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ebe 
des 


Gemeinen Civilrechts. 


Folgende Werke find in meinem Verlage erfchienen, und 
in allen Buchhandlungen Deutſchlands, Oeſtreichs, der Schweiz 
und Dännemarks zu haben: 


Die Wiſſenſchaft N 


der 
römischen Rechtsgeſchichte 
g von R 
Dr. J. Chriſtianſen. 
Erſter Band. 


1838. gr. 8. Velinp. gebunden 3 Rp. 


Originalitaͤt und tiefes Wiſſen im Geleite der pikanteſten 
Polemik und einer Critik von gleicher Kuͤhnheit, Sicherheit und 
Leichtigkeit im tiefſten Allgemeinen, wie im aͤußerſten Einzelnen, 
ſichern dieſem Werke eine allgemeine Beachtung, das ſchon hier 
und dort außerordentliche Senſation erregt hat. 


Ferner das 


Staatslexikon 


oder 
Encyclopaͤdie ſaͤmmtlicher Staatswiſſenſchaften. 


In Verbindung mit vielen der angeſehenſten Publiciſten 
5 herausgegeben 
von 


C. v. Rotteck und C. Welcker. 
7 Baͤnde. gr. 8. geh. à Heft nur 12 Gr. 


Dies elaſſiſche Werk iſt bereits ein deutſches National: 
werk geworden, wie noch kein anderes. Noch nie haben ſich in 
Deutſchland zur Mitwirkung an einem literariſchen Unternehmen ſo 
nahmhafte Gelehrte vereinigt, als es dies beim Staatslexikon 
der Fall iſt, welches von Maͤnnern wie Mittermaier, C. G. v. 
Wachter, C. v. Rotteck, v. Mohl, Bader, Buͤlau, Jordan, 
Kolb, v. Wedekind, Menzel, Richter, Weitzel, Bopp, 
v. Galbery, Fr. u. K. Murhard, Paulus, Pfizer, Welk⸗ 
ker, Wurm, H. Zſchokke u. a. m. herausgegeben wird. Jeder 
Artikel iſt mit dem Namen des Verfaſſers bezeichnet. Alle kriti⸗ 
ſchen Blätter nennen das Staatslexikon das wichtig ſte, ge— 
diegenſte und ausgezeichnetſte Werk, dem kein zweites an 
die Seite geſtellt werden kann. 

Alle Buchhandlungen haben ſtets das Staatslexikon zu 12 Gr. 
a Heft vorraͤthig, 


Theorie 


des 


Gemeinen Civilrechts. 


Von 


EN 3 
Dr. J. F. Kierulff, 


außerordentlichem Profeſſor der Rechte an der Univerſitaͤt zu Kiel. 


Altona, 


bei Johann Friedrich Hammerich. 


1839. 


Seiner Excellenz 


dem 


Herrn geheimen Eonferenzrath 


Spies, 


Präſidenten der Schleswig-Holſteiniſchen Regierung, 
Großkreuz vom Dannebrog u. ſ. w. u. ſ. w. 


widmet dieſes Werk 


ehrerbietigſt 


der Verfaſſer. 


Ei eng ER 03324 Se 


Was der Verfaſſer uͤber den Plan und das Verhaͤlt— 
niß dieſes Werks zur gegenwärtigen civiliſtiſchen Littera— 
rur zu ſagen hat, wird der Leſer in der nächſtfolgenden 
Einleitung finden. Im Uebrigen wird man aus der 
naͤmlichen Einleitung erſehen, wie wuͤnſchenswerth es 
dem Verfaſſer ſeyn muß, wenn ſich viele und auf die 
Sache eingehende Urtheile uͤber dieſes Werk ihm kund 


geben. 
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Allgemeine Einleitung. 


Dieſe Einleitung bezweckt die Erläuterung des Begriffes der 
Theorie des gemeinen Civilrechts, und ſoll zeigen, daß der 
Verſuch, einen von den gangbaren Vorſtellungen abweichenden 
Begriff aufzuſtellen und durchzuführen, kein willkührliches Un: 
ternehmen iſt, ſondern dem eigenthümlichen Entwicklungsgange 
der deutſchen Jurisprudenz, und dem practiſchen Bedürfniß der 
Gegenwart entſpricht. Sie beabſichtigt aber nicht, eine Ge— 
ſchichte der deutſchen Jurisprudenz zu liefern, und wird ſich 
deshalb darauf beſchränken, nur die weſentlichſten Momente her— 
vorzuheben. 

Vor dem funfzehnten Jahrhundert hatte in Deutſchland 
die Anwendung des in der Juſtinianeiſchen Compilation ent⸗ 
haltenen Rechts ) nur eine geringe Ausdehnung. Dieſe locale 
und vereinzelte Praxis ging aus von den römiſchen Doctoren, 
welche durch das Studium dieſes Rechts eine juriſtiſche Bil— 
dung erworben hatten, und in ihrer Stellung als Richter es 
ſich angelegen ſeyn ließen, einzelnen Sätzen dieſes Rechts, wo 
ſte es vermochten, Eingang zu verſchaffen. Aber die Gele— 
genheit, welche ſich hierzu bot, war nur gering, weil damals 
nur einzelne höhere Landesgerichte mit ſolchen gelehrten Juri— 
ſten theilweiſe beſetzt wurden, und das Anſehn des auf deut— 


*) Wir handeln hier vorzugsweiſe nur von dieſem, nicht von dem 
Kanoniſchen Recht und den Reichsgeſetzen, obwohl dieſe, wenn auch 
weniger wichtig, ebenfalls Quellen des gemeinen in Deutſchland gel⸗ 
tenden Civilrechts genannt werden muͤſſen. 
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ſchen Gewohnheiten beruhenden Rechts noch 1 und 
ſeine Geltung als gemeine Gewohnheit noch unbezweifelt war. 
Eine ſelbſtändige Theorie des aus den fremden Quellen ent— 

lehnten Rechts gab es in Deutſchland noch gar nicht. Das 
Wiſſen dieſes Rechts hatten nur Diejenigen, welche es zugleich 
anwandten, und nur ſo, wie ſie es durch fremde Doctrin, aus 
der Gloſſatorenſchule und den Schriften ihrer Nachfolger, er— 
lernt hatten. Mit dem Aufblühen der Univerſitäten ſeit dem 
funfzehnten Jahrhundert begann zwar eine eigene Rechtstheorie, 
aber durchaus nicht ihres Stoffes mächtig, und unfähig, aus 
der Natur deſſelben von innen heraus das Anwendbare vom 
Unpractiſchen zu ſcheiden, mußte ſie für die Ausbreitung eines 
Grundſatzes ſorgen, welcher fie der Nothwendigkeit überhob, 
ſich in den Beſitz eines Maaßſtabes für die Practikabilität des 
Rechts zu ſetzen. Dieſer Grundſatz lautete dahin, daß der ge— 
ſammte Inhalt des Juſtinianeiſchen Geſetzbuches als ein ge— 
meines (und zwar einzig gemeines) in Deutſchland anwendba— 
res Recht gelten müſſe, ſo lange nicht der Beweis geführt 
werde, daß durch partikuläre Landesgeſetzgebung oder lebende 
Gewohnheit ein dieſem Recht widerſtreitender Satz ſanctionirt 
worden ſey. Dieſes Dogma wurde nun freilich in der Theorie 
allgemein herrſchend, und auch durch die Reichsgeſetzgebung 
die gemeine Gültigkeit des Juſtinianeiſchen Rechts beſtätigt, aber 
die Praxis fühlte bald, daß die Anwendung und Anwendbar⸗ 
keit dieſes Rechts durch jenes Dogma allein ſich nicht beſtim⸗ 
men laſſe. Verlaſſen von der Theorie, welche außer Stande 
war, ihr eine Belehrung darüber zu geben ), mußte fie nun 
theils durch eigenen Tact das herausfinden, was einer An— 
wendung auf die in Deutſchland vorhandenen Verhältniſſe faͤhig 
war, theils auch auf die Territorialgeſetzgebung ſich ſtuͤtzen, 
welche in ihren Landrechten, Gerichtsordnungen und Statuten 
ſich zum Hauptziel ſetzte, das practiſche gemeine Recht zu 
bezeichnen. Dieſe Arbeiten der Legislation waren aber zu 
dürftig, um die Praxis ausreichend zu inſtruiren, daher dieſe 


) Die Schriften eines Tengler (Laienſpiegel 1509) und Se⸗ 
baftian Brandt richterlicher Klagſpiegel 1516) reichten hierfür 
nicht aus, obgleich ſie für Practiker beſtimmt waren, und von die⸗ 
ſen mit Eifer geleſen wurden. 
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begreiflich in mannichfache Irrungen im Gebrauch des Juſti— 
nianeiſchen Rechts verfallen mußte. Die häufigen Klagen pa⸗ 
triotiſcher Männer über den Mißbrauch jenes Rechts waren 
gerecht, aber bei einem ſolchen Zuſtand wirkungslos. Die 
Praxis des gemeinen Rechts breitete ſich inzwiſchen über ganz 
Deutſchland aus, ſeitdem die Reichsgerichte und höheren Lan— 
desgerichte mit gelehrten Näthen beſetzt wurden, in den Stadt- 
gerichten der Einfluß des dem Stadtrath zugeſellten gelehrten 
Syndicus ſich geltend machte, und die Sitte allgemein wurde, 
von den juriſtiſchen Facultäten, wie ehemals von den Ober— 
höfen, Rechtsbelehrungen einzuholen. Eine Einheit und Ue- 
bereinſtimmung in dieſen practiſchen Gebrauch des gemeinen 
Rechts zu bringen, gelang erſt ſpäter den Bemühungen der 
(vorzugsweiſe ſ. g.) Praktiker, welche es ſich zum Geſchäft 
machten, das in Deutſchland allgemein gebräuchliche Recht in 
ihren Schriften zu bezeichnen. Die Theorie als ſolche verhielt 
ſich paſſiv und receptiv. Sie empfing ihren Stoff von der 
Auctorität der Gloſſatoren, und verſtand und behandelte den— 
ſelben nach der Auctorität des Kaiſers Juſtinian. Sie bear— 
beitete nämlich vorzugsweiſe nur dasjenige in der Juſtinianei— 
ſchen Compilation enthaltene Recht, was ſchon von den Gloſ— 
fatoren mit der Gloſſe verſehen worden war, und dieſes Recht 
galt ihr als ein unmittelbar von Juſtinian ausgegangene Ge— 
ſetzgebung. Ihre Arbeit beſchränkte ſich daher darauf, nach 
dem Willen des Kaiſers die verſchiedenen Theile dieſer Legis— 
lation in Einklang zu bringen, und es begann nun auch in 
Deutſchland die Jahrhunderte lang fortgeſetzte Bemühung, die— 
ſen Juſtinianeiſchen Willen durchzuſetzen, und eine Einheit in 
die von Grund aus disparaten Elemente ſeiner Legislation zu 
bringen. Die Theorie ſuchte durch unmittelbare Exegeſe der 
einzelnen in den Quellen enthaltenen Stellen das Verſtändniß 
des Juſtinianeiſchen Rechts zu gewinnen, und zu verbreiten, 
und dieſe Exegeſe war geſtützt auf die breite Baſis ſolider Be— 
leſenheit in den Quellen, auf die durch Fleiß gewonnene maſ⸗ 
ſenhafte Kunde der Einzelheiten. a 

Der Gang, welchen die Rechtsentwicklung in Deutſchland 
genommen, bildet den ſchärfſten Gegenſatz zu der des römiſchen 
Rechts. Im römiſchen Staat überlieferte die Geſetzgebung der 
Jurisprudenz ein höchſt einfaches, aber bildungsfähiges Mater 
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rial, deſſen Verarbeitung dieſe unternahm. Ihr verdankt das 
römiſche Recht die Fülle, Mannichfaltigkeit und Gediegenheit 
ſeines Inhalts, wovon die in den Pandecten Juſtinians uns 
aufbehaltenen dürftigen Neſte Zeugniß leiſten. Die römiſche 
Praxis konnte bei einer ſolchen Lebendigkeit der Theorie doch 
feſt und ſicher beſtehen, denn es fehlte in Rom nie an wohl 
berechneten Mitteln, die aus den Operationen der Doctrin bes 
ſtändig hervorgehenden Divergenzen auf ein einfaches für die 
Praxis brauchbares Reſultat zurückzuführen. Erſt als die le⸗ 
bendige Production der römiſchen Jurisprudenz aufgehört hat- 
te, verfiel man, um der Praxis zu Hülfe zu kommen, auf die 
äußerlichen Mittel des Sammelns, Excerpirens u. ſ. w., von 
welchen Unternehmungen das großartigfte Beiſpiel grade die Zur 
ſtinianeiſche Compilation bietet. Deutſchland dagegen beginnt 
in dem Zeitalter, wo die erſten Anfänge einer juriſtiſchen Res 
flection und Doctrin hervortreten, mit der Aufnahme und dem 
Anlernen eines gewaltigen Stoffes, und das Ziel des deutſchen 
Geiſtes iſt, über dieſen die intellectuelle Herrſchaft zu erringen. 
Vom achtzehnten Jahrhundert an regt ſich das lebhafte Gefühl 
des Drucks, die Sehnſucht nach der Befreiung, und es tritt 
das Streben hervor, Einfachheit und Klarheit in die Maſſe 
zu bringen. Nicht, als wenn dieſe Verſuche in vollem Be⸗ 
wußtſeyn des Mangels und mit bedachter Wahl der Mittel 
unternommen worden wären; nur das allgemeine Gefühl der 
Unbefriedigung des vorhandenen Rechtszuſtandes trieb ſueceſſiv 

die Erſcheinungen hervor, welche überſichtlich im Folgenden be⸗ 
trachtet werden ſollen. Dem practiſchen Bedürfniß kam man 
zuerſt innerhalb der Sphäre entgegen, welche bis dahin von 
jenem Dogma der abſoluten Gültigkeit des Juſtinianeiſchen 
Rechts ſtrict beherrſcht worden war. Die Theorie fuchte hier 
das Verſtändniß des Rechts nicht mehr durch die bloße Quel⸗ 
lenexegeſe zu erwerben und zu geben, ſondern ſtrebte ſchon, 
durch ſich ſelbſt eine Einheit zu finden, welche in dem Stoff 
ſelbſt unmittelbar ſich nicht darbot. Man ſonderte nun ein⸗ 
zelne Maſſen, und ſtellte aus den verſchiedenen Theilen der 
Juſtinianeiſchen Geſetzgebung das zuſammen, was ſeiner Natur 
nach verſchiedenen Principien unterworfen iſt. So ward nun 
das Criminalrecht, der Proceß, das Privatrecht in beſonderen 
Büchern bearbeitet, und in beſonderen Vorleſungen gelehrt, das 
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Privatrecht freilich zunächſt noch äußerlich gebunden an die Ti— 
telfolge der Juſtinianeiſchen Pandecten und Inſtitutionen. Das 
durch die recipirten Rechte auf bloße partikuläre Geltung zu— 
rückgedrängte, aus einheimiſchen Gewohnheiten hervorgegangene 
Necht fand nun auch ſeine Vertreter und Bearbeiter, welche 
nach und nach verſuchten, es durch Doctrin wieder zu dem 
Rang und Werth eines gemeinen Rechts zu erheben. Endlich 
begannen jetzt auch in Deutſchland die erſten bedeutenderen 
Verſuche eines Studiums der Geſchichte des römiſchen Rechts, 
aber durchaus noch im Dienſt der Theorie, nämlich lediglich in 
der Abſicht, dadurch die Mittel zum tieferen und inneren Ver— 
ſtändniß des Juſtinianeiſchen Rechts ſich zu verſchaffen. Aber 
durch alles dieſes wurde der Grundſatz der unbedingten gemei— 
nen Gültigkeit dieſes Rechts noch gar nicht afficirt. Erſchüt— 
tert wurde die Herrſchaft dieſes Satzes erſt durch die theore⸗ 
tiſchen und practiſchen Tendenzen, welche am Ende des acht— 
zehnten und zu Anfang des neunzehnten Jahrhunderts hervor— 
traten, indirect durch die naturrechtlichen Theorieen, direct durch 
die legislativen Reformen, welche in den bedeutendſten Ländern 
Deutſchlands unternommen wurden. Das Naturrecht, ſchon 
lange im Geiſt der abſtracten Philoſophie behandelt, trat zu 
jener Zeit in ſeiner höchſten Ausbildung und Schärfe hervor. 
Erleuchtete Geiſter der deutſchen Nation machten ſich hier los 
von den Feſſeln, welche lange unmuthig, aber ohne die Kraft, 
ſich ihrer zu entledigen, getragen worden waren. Sie traten 
in der Sicherheit und Kühnheit, welche die auf ſich ſelbſt ver— 
trauende Wiſſenſchaft gewährt, mit der Behauptung hervor, 
daß dieſer ganze poſitive Stoff, welcher urſprünglich fremd und 
bloß angelernt, Jahrhunderte lang die Nation unterjocht ge— 
halten, abgeworfen werden könne und müſſe. Der Staat be— 
dürfe zu einem wohlgeordneten Rechtszuſtande alles hiſtoriſchen 
erfahrungsmaͤßigen Materials nicht, denn der ſubjective Geiſt 
ſelbſt vermöge lediglich aus ſich das Recht an ſich, das ewige 
Recht zu erkennen, welches den unendlichen Maaßſtab für allen 
hiſtoriſch gegebenen Stoff bilde, der erſt nach ihm und durch 
ihn geläutert werden müſſe. Aus einem höchſten der reinen 
Vernunft entnommenen Princip laſſe ſich die Geſammtheit 
des ewig gültigen an Zeit und Ort nicht gebundenen Rechts 
deduciren, welches von dem Geſetzgeber eines jeden hiſtoriſch 
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wirklichen Staats realiſirt werden müſſe. So glaubte man 
ein innerlich zufammenhängendes Syſtem von Rechtsgrundfägen 
ſchaffen zu können, welches auch dem Richter als unfehlbare 
Quelle feiner Entſcheidungen dienen könne. Man ſtellte hier- 
nach an die Legislation die Fordrung, für die Abfaſſung eines 
Geſetzbuches Sorge zu tragen, worin das ganze im Staat an— 
zuwendende Recht begriffen, und mit möglichſter Beſtimmtheit 
und Klarheit dem Richter vorgeſchrieben wäre, damit dieſer, 
durch theoretiſche Zweifel nicht beunruhigt, für alle vorkommen⸗ 
den Fälle in demſelben ausreichende und paſſende Beſtimmun⸗ 
gen antreffen könne. Das Recht im ganzen Umfang eines 
Staats ſolle auf möglichft gleichmäßigen Grundſätzen beruhen, 
und der Jahalt dieſer bis ins feinſte Detail ausgeführt und 
dargelegt werden. Finde ſich dann noch für die Praxis eine 
Lücke in der Geſetzgebung vor, ſo bleibe dem Richter immer 
noch als ſubſidiäre Entſcheidungsquelle der Inhalt des Natur⸗ 
rechts. Als ein dieſer naturrechtlichen Theorie coordinirtes Pro— 
duct des nämlichen Grundtriebes, welcher die damalige Zeit 
beherrſchte, iſt die bedeutende legislative Thaͤtigkeit zu betrach⸗ 
ten, welche zur ſelbigen Zeit die Regierungen der größeren Ter- 
ritorien Deutſchlands entwickelten. Die bisherigen ſelbſt größe⸗ 
ren Landesgeſetzgebungen, z. B. der codex bavaricus civilis 
von 1756, beſtanden bloß in Aufzeichnung und neuer Anord- 
nung der gangbarſten ſchon geltenden Rechtsbeſtimmungen. Da⸗ 
gegen hatten die lange vorbereiteten und reiflich erwogenen Ge— 
ſetzbücher, welche ſucceſſive in Preußen (17940 und Oeſterreich 
(1811) publicirt wurden, den Zweck, das geſammte Recht, wel⸗ 
ches in dieſen Staaten als gemeines Recht zur Anwendung 
kommen ſollte, zu befaſſen, und an die Stelle des alten auf 
der Juſtinianeiſchen und Kanoniſchen Nechtsſammlung, und den- 
deutſchen Reichsgeſetzen beruhenden gemeinen Rechts zu ſetzen. 
Beide Codificationen hatten übereinſtimmend die Tendenz, nme 
faſſende Normen für die ganze Sphäre des Rechts zu ſanctio— 
niren, und insbeſondere beabſichtigte die Preußiſche Legislation, 
durch detaillirte Ausführung aller Einzelheiten möglichſt jedem 
practiſchen Bedürfniß abzuhelfen. Hierdurch verlor nun zwar 
das alte gemeine Recht ſeine frühere unmittelbare Gültigkeit 
für ganz Deutſchland, aber man fuhr dennoch fort, es ein 
gemeines Recht Deutſchlands zu nennen, und zwar der Sache 
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nach mit vollem Recht, weil ein Haupttheil des Stoffes jener 
neueren Geſetzgebungen aus Anſichten, welche über Sätze des 
gemeinen Rechts zur Zeit der Abfaſſung der Geſetzbücher in 
der Doctrin die herrſchenden waren, hergenommen, oder doch 
wenigſtens von den Verfaſſern aus Grundſätzen, welche auch 
das gemeine Recht ſchon kannte, abgeleitet war. Die Ver— 
änderungen, welche in dieſem Zeitraum die Theorie des ge— 
meinen Civilrechts ſelbſt erfuhr, betrafen unmittelbar nur die 
aͤußere Behandlung des Stoffes, indem man ſich von der Ju— 
ſtinianeiſchen Titelfolge losſagte, und eine ſyſtematiſche nach 
freigewählten leitenden Geſichtspunkten geregelte Anordnung ver— 
ſuchte. Hierdurch gelangte man freilich von ſelbſt dahin, eine 
durch Juſtinians Auctorität nicht unbedingt gefeſſelte über den 
Stoff frei herrſchende Subjectivität anzuerkennen. Auch wur⸗ 
den manche Stimmen laut, welche die Unausführbarkeit des 
alten Dogma, wornach dieſes ganze Necht als eine von Juſti— 
nian ſelbſt ausgegangene Schöpfung und als eine wirkliche Ein— 
heit angeſehen werden ſoll, ausſprachen, und die Anſicht ver— 
nehmen ließen, daß dieſe Legislation vielmehr ein innerlich un- 
zuſammenhängendes, bloß durch den Machtſpruch Juſtinians 


nothdürftig zuſammengehaltenes Aggregat von Einzelheiten ſey. 


Allein dennoch wagte man es nicht, ſich dieſem Machtſpruch 
zu entziehen, und zu der Einſicht ſich zu erheben, daß jener 
Wille und Ausſpruch des Kaiſers bloß eine durch den Rechts— 
zuſtand ſeiner Zeit bedingte, durch die Oberflächlichkeit und Un— 
mündigkeit der damaligen Jurisprudenz nothwenig hervorgeru— 
fene Maaßregel war. Das weſentliche Beſtreben der gemeinen 
Theorie ging demnach nach wie vor dahin, die nach der Na— 
tur der Sache nothwendig immer neu ſich erhebenden Wider— 
ſprüche zwiſchen den] verſchiedenen Theilen der Juſtinianeiſchen 
Compilation auf irgend eine Art zu tilgen.“). Die Praxis 


) Man hat alles nur mögliche verſucht, um nach jenem Grundſatz 
das Juſtinianeiſche Recht practikabel zu machen. Die Bekanntſchaft 
mit den Regeln, welche die deutſche Doctrin uͤber die Vereinigung wi⸗ 
derſtreitender Theile des Juſtinianeiſchen Geſetzbuchs aufzuſtellen pflegt, 
wird hier im Allgemeinen vorausgeſetzt. Man findet ſie, wie die Ge⸗ 
ſchichte der Juſtinianeiſchen Compilation, heutzutage in jedem Inſti⸗ 
tutionencompendium. Jedoch betreffen dieſe nur die Huͤlfsmittel im 
Groben und Großen. Die feineren Winke dagegen, welche man her⸗ 
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konnte bei dieſem Wuſt von Controverſen, welche lediglich dem 
Feſthalten jenes alten Dogma ihr Daſeyn verdanken, nichts 


meneutiſche Regeln fuͤr die Exegeſe des Corpus juris zu nennen pflegt, 
werden beſonderen Vorleſungen und Schriften uͤberlaſſen, oder auch 
beilaͤufig im Pandectenrecht bei Behandlung einzelner Streitfragen 
- erwähnt, Dieſe Regeln laufen hauptſaͤchlich darauf hinaus, zunaͤchſt, 
weil der Wille Juſtinians das entſcheidende Princip iſt, jede Stelle 
moͤglichſt durch Beziehung auf die Rubrik des Titels, in welchen fie 
von den Compilatoren geſtellt iſt, zu verſtehen, mithin ſie als Ju⸗ 
ſtinianeiſches Geſetz, und nicht als theoretiſche Anſicht eines roͤmiſchen 
Juriſten, oder als legislatoriſchen Ausſpruch dieſes oder jenes roͤmiſchen 
Kaiſers zu behandeln, ferner aber darauf zu achten, daß ſich haͤufig⸗ 
von zwei widerſtreitenden Stellen die eine als Regel, die andere als 
Ausnahme, die eine als oberflaͤchliche Beſtimmung, die andere als 
feinere Diſtinction auffaſſen laſſe. Sind dieſe Huͤlfsmittel unanwend⸗ 
bar, ſo nimmt der Interpret ſeine Zuflucht zur Wahl einer, der ei⸗ 
genen Anſicht am beſten anpaſſenden Lesart aus den in der Regel 
reichlich vorhandenen Varianten verſchiedener Manuſcripte, und reicht 
das auch nicht aus, ſo greift man zur Conjecturalkritik. Fuͤr ſolche 
Falle, wo Stellen aus den Pandecten und dem Codex einander wi⸗ 
derſtreiten, empfehlen Einige das Mittel, immer die Codexſtelle als 
den eigentlichen Willen Juſtinians anzuſehen, und alſo vorgehen zu 
laſſen, weil der Codex ſpaͤter publicirt worden; Andere, welche erin⸗ 
nern, daß der Kaiſer eigentlich ſeine ganze Geſetzgebung als eins be⸗ 
trachtet wiſſen will, (der codex vetus enthielt die leges, die Pan⸗ 
decten die jura, beide zuſammen den Inbegriff des practiſchen Rechts; 
der codex repetitae praelectionis iſt aber ſeinem Hauptweſen nach nur 
eine secunda editio des alten, folglich fein Verhaͤltniß zu den Pan⸗ 
decten in demſelben Sinn aufzufaſſen), geben den Rath, die wider⸗ 
ſprecheude Pandectenſtelle in der Regel als bloße antiguariſche Notiz, 
als hiſtoriſches Material anzuſehen, welches die Compilatoren entwe⸗ 
der abſichtlich, um durch Hinweiſungen auf den Zuſammenhang mit 
dem alten Recht das Studium des practiſchen zu erleichtern, oder 
aus Verſehen ſtehen gelaſſen haͤtten u. ſ. f. Es leidet keinen Zwei⸗ 
fel, daß man bei ſolchen Bemuͤhungen durchaus im Sinne des Kai⸗ 
ſers Juſtinian und den damaligen Beduͤrfniſſen angemeſſen handelt, 
auch in Deutſchland, ſo lange hier das alte Dogma in der Meinung 
Aller unerſchuͤttert war, fuͤr die Praxis vielleicht manches Dankens⸗ 
werthe dadurch geleiſtet worden iſt. Aber unſerem Zeitalter entſpre⸗ 
chen ſolche Mittel, welche den Stoff nur auf der Oberfläche beruͤh⸗ 
ren, nicht mehr. Oberflaͤchlich wird man aber dieſe Mittel allerdings 
nennen muͤſſen, denn: 


a) Wenn Juftinians Wille als das einzige Regulativ des Verſtaͤnd⸗ 
niſſes gilt, fo muß jede einzelne Stelle lediglich als unmittelbares Ju⸗ 
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anderes thun, als blindlings eine Anſicht herausgreifen, und 
der traditionellen Auctorität dieſes oder jenes juriſtiſchen Schrift⸗ 
ſtellers ſich unterwerfen. 


ſtinianeiſches Geſetz, und darf nie als ein durch roͤmiſche Doctrin ge- 
wonnenes Reſultat behandelt werden. Eine Stelle interpretiren, iſt 
hiernach, und darf hiernach nichts weiter ſeyn, als das, was dem 
Reſultat nach unmittelbar in der Stelle ausgeſprochen und da zu fin— 
den iſt, verſtehen, und jeder Verſuch, den Geiſt der Sache ſelbſt zu 
faſſen, d. h. zu unterſuchen, wie der roͤmiſche Juriſt ſelbſt durch ju— 
riſtiſche Interpretation zu einem ſolchen Ausſpruch gekommen, von 
welchen Principien er dabei ausgegangen, ob ſein Ausſpruch nach die— 
ſem Princip conſequent gehalten ſey, oder nicht, muß hiernach nicht 
nur als bloße hiſtoriſch-antiguariſche Bemuͤhung, ſondern auch als 
practiſch gefaͤhrlich und vom Sinne Juſtinians ableitend angeſehen 
werden. Der Geiſt, welcher hier geſucht werden darf, iſt bloß der 
Wille des Kaiſers, und dieſer als unmittelbarer legislatoriſcher Wille 
iſt ſelbſt Princip, und darf nicht mehr als ein bloß durch Jurispru⸗ 
denz Abgeleitetes behandelt werden. Die ſ. g. elegante geiſtreiche Be— 
handlung der Quellen iſt nicht zu retten, wenn ſie daneben noch jenes 
alte Dogma feſthalten will. Man ſieht ihr die Luſt an, davon abzu⸗ 
fallen, aber ſie wagt es nicht, ihm direct entgegenzutreten: daher 
das Schwankende und Unſichere in dieſer doctrinellen Behandlung, die 
der Praxis, welche Entſchiedenheit fordert, nicht genuͤgen kann. 


b) Jene Anweiſung, Stellen des Corpus juris, womit man eben 
nichts anderes anzufangen weiß, ohne weiteres als antiquariſche No— 
tizen zu behandeln, verdeckt nur die Verlegenheit der Interpreten, 
welche ſich in ihrem juriſtiſchen Gewiſſen gedrungen fuͤhlen, das alte 
Dogma und die Einheit der Juſtinianiſchen Legislation zu retten, und 
doch die Unmoͤglichkeit recht wohl erkennen, dies ſo ganz auszufuͤhren. 
Uebrigens wird wohl Jeder die Oberflaͤchlichkeit einer ſolchen Methode, 
das Practiſche von dem Unpractiſchen in dem Corpus juris zu ſon— 
dern, zugeben, und einſehen, daß nur durch tiefes Eindringen in den 
Stoff eine ſolche Sonderung bewerkſtelligt werden kann. 


c) Muß man jede Stelle als ein Juſtinianeiſches Geſetz behandeln, 
ſo darf man ſie nur als unmittelbaren Grundſatz, und nicht als 
juriſtiſche Conſequenz aus Grundſaͤtzen gelten laſſen, und darf nicht 
nach den juriſtiſchen Gruͤnden eines Satzes forſchen, ſondern wird 
nothwendig dazu getrieben, nach den legislativen Nuͤtzlichkeitsgruͤnden 
zu fragen. Daher in unſerer Litteratur die Sitte des unjuriſtiſchen 
Rathens und Meinens uͤber die Gruͤnde, welche Juſtinian als den 
fingirten Verfaſſer einer fraglichen Stelle bewogen haben, die Norm 
zu erlaſſen. Ferner muͤſſen auch verſchiedene Stellen z. B. der Pan⸗ 
derten als eben fo viele Juſtinianeiſche Gefege ihrem hen Rang 
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Gegen jene Tendenzen des Naturrechts, der Codificatio— 
nen, und der vorzugsweiſe ſ. g. practiſchen Methode der Be— 
handlung des gemeinen Civilrechts erhob ſich hierauf eine Rich— 
tung, welche man mit dem Namen der hiſtoriſchen Schule zu 
bezeichnen pflegt. Sie ging ebenfalls hervor aus dem allge— 
meinen Drang des Zeitalters, ein Heilmittel für den vorhan— 
denen Nechtszuſtand zu finden. Aber fie verwirft die Grunds 
ſätze des Naturrechts als bloße inhaltsloſe Abſtractionen und 
fordert, daß überhaupt der Verſuch aufgegeben werde, aus 
der bloßen Natur des ſubjectiven Geiſtes den Rechtsſtoff zu des 
duciren, und durch ſolche willkuͤhrlichen Abſtractionen den le— 
bendigen Zuſammenhang des Rechts, wie er in der Wirklich— 
keit aus der Wurzel früherer Zuſtände und Verhältniſſe ſich 
herausgebildet hat, zu zerreißen. Sie verwirft jene Geſetzbü— 
cher als unreife Verſuche, welche nur dann die Bürgſchaft des 
Gelingens hätten, wenn die Jurisprudenz durch tieferes Ein⸗ 
dringen in den Geiſt des vorhandenen Rechts einen genügenden 
Grad der Reife und Vollendung erlangt haben würde. Sie 
dringt darauf, daß man durch Erforſchung der hiſtoriſchen 
Grundlagen des in Deutſchland herrſchenden Rechts, insbeſon⸗ 
dere durch die Erkenntniß des Weſens und der Methode der 
römiſchen Jurisprudenz ſich erſt befähige, ſelbſtändig ſchaffend 
im Gebiet des Rechts aufzutreten. Die von dem Einfluß die— 


nach praͤſumtiv einander gleichſtehen, und widerſprechen ſie ſich, ſo 
dürfen fie nicht als verſchiedene Anſichten und Interpretationen ver⸗ 
ſchiedener roͤmiſcher Juriſten aufgefaßt werden (denn der Kaiſer iſt der 
Redende, und der kann und will ſich ja nicht widerſprechen), ſondern 
es bleibt in der Regel keine andere Auskunft uͤbrig, als vorauszu⸗ 
ſetzen, daß der Geſetzgeber die verſchiedenen Stellen in dem Verhaͤlt⸗ 
niß von Regel und Ausnahme verſtanden wiſſen will. Hierdurch iſt 
es denn geſchehen, daß unſere civiliſtiſchen Lehr- und Handbücher ganz 
voll find von angeblichen Ausnahmen und Singularitäten, welche die” 
Regel des Rechts faſt uͤberfluͤſſig machen, das Rechtsſtudium zu 

bloßer Auswendiglernerei herabwuͤrdigen, dem Ganzen das Anſehn von 
Willkuͤhrlichkeit und Principloſigkeit geben, und endlich die practiſche 
Handhabung des Rechts ſehr unſicher und beſchwerlich machen. Aber 
man darf nicht vergeſſen, daß die Annahme ſolcher Singularitäten 
meiſtens nur nothwendig geworden iſt durch die Vorausſetzung und das 
Praͤjudiz der Nothwendigkeit jenes Dogma, von dem wir meet ge⸗ 
handelt haben. 
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ſer neuen Richtung durchdrungene civiliſtiſche Doctrin bezeichnet 
als einen Mißbrauch jede practiſche Geſtaltung des gemeinen 
Rechts in Deutſchland, welche nicht mit dem Wort und Geiſt 
der Juſtinianeiſchen Geſetzgebung übereinſtimmt. Denn dieſe 
Richtung tritt auf als eine Reformation des Rechts, welche 
jene urſprüngliche unverfälſchte Quelle als alleinige Norm der 
juriſtiſchen Ueberzeugung und der juriſtiſchen gemeinen Praxis 
gelten laſſen will. Die Interpretation dieſer Quelle ſoll aber 
unterſtützt werden durch Erforſchung des Sinnes der Stellen, 
welchen die urſprünglichen Verfaſſer derſelben beabſichtigt haben. 
Darum fordert fie zum geſchichtlichen Studium des römiſchen 
Nechts auf, und erkennt als letztes Ziel dieſer Rechtsgeſchichte 
die Aufhellung des practiſchen Juſtinianeiſchen Rechts an. Dar⸗ 
um endlich müſſe der Rechtsunterricht vor Allem darauf be— 
dacht ſeyn, jedem Juriſten das eigene Studium der Quellen 
anzuempfehlen, und Jeden möglichſt in das unmittelbare Ver— 
ſtändniß derſelben einzuführen. 

Dieſe hiſtoriſche Richtung verlaͤßt nicht minder, als jene 
naturrechtliche Theorie, den practiſchen Boden der Gegenwart. 
Sie hält feſt am poſitiven Stoff, aber dieſer Stoff iſt feinem 
größten Theil nach todtes Material, welches außer lebendigem 
Zuſammenhang ſteht mit dem Recht der Gegenwart. Sie ſtrebt 
nach Verbeſſerung des gegenwärtigen Rechtszuſtandes, und will, 
daß dieſe in organiſcher Weiſe von innen heraus geſchehe; aber, 
wie jenes Naturrecht ziel- und haltloſen unbeſtimmten Idealen 
nachjagt, ſchiebt auch ſie den Schauplatz der ſelbſtändigen 
Thätigkeit in unbeſtimmte Ferne, denn ſie verlangt, daß die 
deutſche Nation, welche doch ſeit Jahrhunderten, ſollte man 
meinen, hinreichende Geduld und Geſchicklichkeit im Fache des 
Lernens beurkundet hat, erſt aus fremdem Reichthum die 
Mittel zu einer productiven Thätigkeit im Gebiet des Rechts 
ſich aneigne. Dies Princip, welches nicht will, daß unmittel- 
bar Hand ans Werk gelegt werde, ſondern den deutſchen Geiſt 
in den Schwebezuſtand des bloßen Suchens und Strebens nach 
dem Anfang bannt, hat eine civiliſtiſche Doctrin geſchaffen, wel— 
che unentſchieden ſchwankt zwiſchen Theorie und Geſchichte, und 
ſich von der Praxis eben ſo entfernt hält, als jenes Natur— 
recht. Dieſe civiliſtiſche Litteratur, welche ſich durch Quellen— 
forſchung auszeichnet, aber nur gelten laſſen will, was in der 
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lauteren Quelle des Juſtinianeiſchen Rechts ſich findet, ver— 
gißt, daß eben dieſes Recht nur durch die Praxis in Deutſch— 
land Eingang gefunden, und nur ſo, wie es die Praxis ge— 
ſtaltet, und nur das, was durch ſie lebendes Recht geworden 
it, Sie prätendirt, daß jede neue Entdeckung, welche ein Ci— 
viliſt aus irgend einem vergeſſenen Winkel des Corpus Juris, 
aus irgend einer Novelle, von welcher in der deutſchen Praxis 
nie die Rede geweſen it, macht, bloß darum, weil fie aus 
dieſer Quelle gemacht iſt, von der Praxis ſofort angenommen 
und realiſirt werden ſolle. Sie erwägt nicht, daß dies ſo un— 
hiſtoriſche als unpractiſche Veſtreben, die deutſche beſondere Ges 
ſtaltung des gemeinen Rechts zu läugnen, und daſſelbe auf 
den Juſtinianeiſchen Standpunkt abſolut zu fixiren, jeden leben— 
digen Fortſchritt des Rechts hemmt, welchen zu fördern, ſie 
doch ſelbſt die Abſicht hat. Die Kluft, welche zwiſchen Theo— 
die und Praxis ohnehin ſchon breit genug war, iſt dadurch um 
ein Beträchtliches erweitert worden, und die Sache nachgrade 
dahin gediehen, daß dem Praktiker „theoretiſch“ und „unprac— 
tiſch“ für gleichbedeutend gilt, und daß die ungeheure Begriffs— 
verwirrung eingeriſſen iſt, wornach man es ganz in der Ordnung 
findet, die nämliche juriſtiſche Leiſtung theoretiſch gut, aber un— 
brauchbar für die Praxis zu nennen. Die allgemeine Empfeh— 
lung des Studiums der Quellen und der Rechtsgeſchichte als 
eines Mittels, der Verwirrung und Unklarheit ein Ende zu ma— 
chen, iſt vortrefflich gemeint; aber man bedenkt dabei nicht, 
daß nicht jeder Juriſt die erforderliche Zeit hat, um auf ei— 
gene Hand die Sache von vorne anzufangen, und nicht jedem, 
auch dem ausgezeichnetſten Praktiker das beſondere (nicht juri— 
ſtiſche, ſondern hiſtoriſche) Talent gegeben iſt, das weſentlich 
eigenthümlich Römiſche der im Corpus juris enthaltenen Be— 
ſtimmungen herauszufinden, und ſich dadurch in den Stand zu 
ſetzen, das noch heutzutage Practikable zu unterſcheiden. Das 
Erſprießliche, was die bezeichnete Nichtuug für die Gegenwart 
geleiſtet hat, iſt insbeſondere die Beförderung der Einſicht, daß 
Geſetze allein den Mängeln des Nechtszuftandes nicht abzuhel— 
fen vermögen, ſondern dies nur dem Zuſammenwirken einer auf 
ihr eigenthümliches Gebiet weiſe ſich beſchränkenden Legislation, 
und einer lebendigen kräftigen Theorie gelingen kann. Die na— 
turrechtliche Tendenz hat ihrerſeits dem deutſchen Geiſt das 
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Bewußtſeyn gegeben, durch freie ſchaffende That den Stoff 
für die practiſche Handhabung des Rechts bereiten zu können, 
und ihm die Kühnheit verliehen, über den firen Punct unle— 
bendiger feſtgehaltener Dogmen hinwegzuſchreiten. Aber die 
Erfolgloſigkeit der Reſultate ihrer kurzen glänzenden Herrſchaft 
hat ihre Blöße aufgedeckt, und bewieſen, daß fie ſelbſt mit ih— 
rem inhaltsloſen Princip auch nur zu inhaltsloſen Conſequen— 
zen zu gelangen vermochte, welche der wirklichen Praxis nichts 
leiſteten. Die Codificationen endlich haben das Vertrauen er— 
weckt, daß es unſerem Zeitalter vorbehalten iſt, auch im Felde 
der Legislation Großes zu leiſten, aber die bisherigen Produc— 
tionen gingen aus von unklarem Bewußtſeyn über die Stel— 
lung und Aufgabe der Geſetzgebung im heutigen Staat, wel— 
ches die Verfaſſer weit über die Gränzen der legislativen 
Sphäre hinausgeführt hat. Wenn eine Legislation aus über— 
triebener Vorſorge für den Richter, welche zugleich entſchiede— 
nes Mißtrauen in die Fähigkeiten deſſelben vorausſetzt, es un— 
ternimmt, die feinſten Detailbeſtimmungen aufzuſtellen, und 
beſtimmte, entweder ſchon vorhandene oder durch eigene Ent— 
wicklung gefundene, Anſichten als ausſchließlich gültig zu ſanc— 
tioniren, ſo iſt die unvermeidliche Folge, daß ſie, welche hier 
auf dieſem Gebiet freier Interpretation das Geſchäft einer ge— 
wöhnlichen Jurisprudenz übernimmt, auch wie eine gewöhn— 
liche Jurisprudenz in Inconſequenzen und Irrthümer verfallen 
kann, wodurch ſie ihre eigene Würde beeinträchtigt, die freie 
Bewegung der Theorie hemmt (der ſie dafür die untergeord— 
nete Arbeit zumuthet, ihre verſchiedenen Ausſprüche mit ein— 
ander zu vereinigen, Widerſprüche und Lücken ausfindig zu ma⸗ 
chen u. ſ. w.), und genöthigt wird, ihren Mißgriffen, Unbe— 
ſtimmtheiten und Mängeln durch zahlloſe Declarationen, Ne: 
feripte, Erlaſſe aller Art abzuhelfen. So geſchieht es denn, 
daß die Unbeſtimmtheit und Unklarheit des Rechts, welche auf— 
zuheben ihr Zweck war, hinterher wiederum durch ſſe ſelbſt 
hineingetragen wird. r 
Das Bedürfniß und Verlangen der Gegenwart iſt nicht, 
daß irgend ein bisher unerhörtes Recht neu erſonnen und auf— 
geſtellt werde, ſondern daß die Vielheit des Rechts, welches 
wir ſchon haben, eine Einheit und dadurch Einfachheit und 
Klarheit werde. Einfachheit iſt aber nicht dadurch zu errei— 
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chen, daß wir, wie das Naturrecht will, den vorhandenen 
Stoff von uns werfen, und aus dem reinen Ich einen neuen 
Stoff präpariren. Denn dieſe Einfachheit iſt nur einfach aus 
Mangel und Armuth. Sie iſt auch nicht dadurch zu erreichen, 
daß wir verſuchen, von der vermeintlichen Künſtlichkeit der 
Jurisprudenz uns ganz zu befreien, und in der Weiſe unſerer 
Altvorderen nach dem Licht der Natur das Recht zu handha— 
ben. Ihr Recht war einfach für einfache Zuſtände. Ein ſol— 
ches Recht iſt für unſer Zeitalter, an den Maaßſtab der Fülle 
und Mannichfaltigkeit unſerer Verhältniſſe und Zuſtände gehal— 
ten, ebenfalls Armuth. Damals konnte das Recht noch bloß 
erfahren und durch bloße Uebung eine Fertigkeit in der An— 
wendung deſſelben erworben werden, und darum waren es die 
Erfahrenſten und Weiſeſten, welche, aus dem Volk zu Richtern 
erwählt, das Recht fanden und wieſen. Aber in unſerem Zeit— 
alter der Theilung der Arbeit kann eben ſo wenig Jeder das 
Geſchäft der Rechtspflege treiben, als ſich Jeder ſeine Kleider 
und Schuhe ſelbſt machen kann. Es gehört dazu ein mannich⸗ 
faches Wiſſen, juriſtiſche Schule, und fortgeſetzte Uebung, wel— 
ches Alles vorausſetzt, daß man die Handhabung des Rechts 
(als Geſetzgeber, Theoretiker oder Praktiker) ſich zum Lebens— 
beruf ſetzt. Wir können uns weder über die vorhandene Welt 
hinausphantaſiren, noch uns zurückdatiren in die Zeit unſe— 
rer Väter. Es handelt ſich nicht um Verwirklichung unſchul— 
diger jugendlicher Träume, ſondern darum, daß wir für uns, 
wie wir einmal find, durch uns, d. h. mit den Kräften, wel 
che im Staat eben zu dieſem Beruf beſtimmt ſind, bewußt 
und männlich die Organiſation des Rechtszuſtandes unterneh— 
men. Aber man bewerkſtelligt dies nicht dadurch, daß man 
im Stadium des Lernens verharrend anderswoher die Reife zur 
That erwartet, übrigens aber der ſtillwirkenden Zeit das Beſte 
überläßt, und auf einen bewußtlos von ſelbſt ſich ergebenden 
Fortſchritt hofft. Wir halten dafür, daß das Zeitalter zum 
ſelbſtändigen Schaffen hinlänglich gereift iſt, daß eine allſeitige 
Thätigkeit für das gemeinſame Ziel ſchon wirklich lebendige 
Rechtsentwicklung iſt, daß nach der Bildungsſtufe unſerer Zeit 
dies nur durch Bewußtſeyn geſchehen kann, und daß eben die 
durch das Bewußtſeyn hindurchgehende Rechtsentwicklung gei— 
ſtiger Organismus iſt. Beſonnen müſſen die Aufgaben gez 
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ſtellt, die Mittel erwogen, die Ausführung verſucht werden. 
Hier find viele fehlgeſchlagene Verſuche nicht bloß möglich, 
ſondern auch nothwendig, denn erſt der Widerſtreit der Kräfte, 
die Mannichfaltigkeit der Productionen wird dem deutſchen Geiſt 
die eigenthümliche Virtuoſität verſchaffen, zu welcher er im Ge— 
biet des Rechts berufen iſt. Denn allerdings iſt unſere Auf— 
gabe eine andere, als die der römiſchen Jurisprudenz, und 
man täufcht ſich durchaus, wenn man glaubt, das, wodurch 
ſie ſich ausgezeichnet, ihr ablernen und nachmachen, und das— 
jenige, deſſen wir benöthigt ſind, bei ihr finden zu können. 
Die römiſche Jurisprudenz hatte keine Doctrin zur Vorgän— 
gerin, keine Muſter in einem umfangsreichen Corpus juris vor— 
räthig; die Baſis ihrer Operationen waren einfache geſetzliche 
Grundſätze, deren verborgenen Reichthum ſie erſt enthüllte. 
Aus dieſer einfachen Grundlage, dem Object ihrer Interpre— 
tation, ſchuf ſie erſt originär die Vielheit des Rechts, daher 
ihre Arbeiten für uns ſo anziehend ſind durch ihre Natürlich— 
keit und jugendliche Friſche. Sie entſcheidet ſicher, und trifft, 
was die Praxis gebrauchen kann, aber fie ſieht den Entſchei— 
dungsgrund nur in der Concretion eines beſtimmten Falles, 
in der Anſchaulichkeit eines Caſus. „Sie iſt im Beſitz von 
Principien, deren Inhalt ſie eben interpretirt, aber ſie hat 
dieſe Principien nur im juriſtiſchen Taet, in der Unmittelbar⸗ 
keit des Gefühls, und vermag darum nicht den Begriff be— 
wußt zu erfaſſen und feſtzuhalten, und mit Klarheit und Si 
cherheit von ihm ſeine Conſequenzen zu unterſcheiden. Sie hat 
ihre Größe nur in der für die damalige Praxis vollkommen 
ausreichenden Beſonderung des Rechts, nicht aber in allem dem⸗ 
jenigen, was eine verſtandesmäßige oder gar wiſſenſchaftliche 
Auffaſſung des Rechts characteriſirt. Unſere Jurisprudenz da— 
gegen hat vor ſich ein Corpus juris, und darin die römiſchen 
Muſter, welche faft für das ganze civiliſirte Europa die Schule 
juriſtiſcher Bildung geworden find, und hierzu noch ferner die 
nen können und ſollen. Sie kann ihre Originalität nur in 
der Organiſation der Maſſe, der geiſtigen Bezwingung der vor— 
handenen Mannichfaltigkeit des Rechts, nur darin haben, daß 
ſie überall aus der chaotiſchen Maſſe den principiellen Begriff 
feſt und ſicher hervorhebt, den ihm angehörigen Inhalt klar 
und diſtinct unterſcheidet, und dieſen Stoff verſtandesmäßig de— 


XXIV 


monſtrirt. Die intellectuelle Reproduction des Rechts iſt ihre 
Aufgabe, und darin kann ſie ihre eigenthümliche Größe haben, 
kann aber auch hierfür unmittelbar nichts aus der Fremde ler— 
nen und entlehnen. Die römiſchen Quellen kann ſie nicht be— 
nutzen, um ihre Operationen darnach zu machen, ſondern nur, 
um bei Anderen die Zweifel an der Richtigkeit des Reſultats 
zu beſeitigen, und ſich ſelbſt, ſo lange ſie noch nicht völlig ſich 
vertraut, in dem Glauben an ſich zu ſtärken. Hat dieſe Ju— 
risprudenz erſt ihre Schule gemacht, fo fängt fie in ihrer ſel b— 
ſtändigen Arbeit nicht mit den Quellen an, ſondern hört 
mit ihnen auf. Um aber dieſes ihr Ziel zu erreichen, iſt es 
nöthig, daß die Theorie des Nechts zur Erkenntniß ihres eige— 
nen Weſens gelange, daß ſie ſich ſtreng artikulire, und vor 
Vermiſchung huͤte mit der Geſchichte des Rechts und der Theo⸗ 
rie der Geſetzgebung. Nur durch Beſchränkung auf das ihnen 
angehörige Gebiet können ſie insgeſammt diejenige Vollendung 
erreichen, welche ein organiſches Zuſammenwirken zum gemein— 
ſamen Ziel verbürgt. Die Theorie des Rechts hat zum Ob— 
ject die in einem beſtimmten Staat zu einer beſtimmten Zeit 
herrſchenden Rechtsgrundſätze, d. h. diejenigen allgemein 
anerkannten einfachen und hoͤchſten Normen, von welchen das 
geſammte Necht, welches in dieſem Staat practiſch zur Anwen— 
dung kommen ſoll, ausgehen muß. Es ſind die erſten juri— 
ſtiſch nicht deducirbaren Sätze (Principien), welche den Grund 
bilden zu dem Detail des Rechts, welches zur Entſcheidung 
wirklicher Rechtsſtreitigkeiten dient. Das Weſen, die That der 
juriſtiſchen Theorie iſt Interpretation, d. h. Entwicklung des 
in jenem Grunde implicirten practiſchen Inhalts. Geleitet von 
den herrſchenden Dogmen bringt ſie zum Bewußtſeyn das con— 
crete Recht, die der Natur der im Staat wirklich vorkommen— 
den Verhältniſſe entſprechenden Normen (vgl. S. 18-36). Die 
Theorie iſt Rath für die Praxis, und iſt nur dann wirkliche 
Theorie, wenn ſie vorbringt, was die Praxis gebrauchen kann, 
wenn ſie das abſtract auslegt und proponirt, was die Praxis 
concret realiſirt. Die heutige Jurisprudenz iſt nun entweder 
gemeine Rechtstheorie oder Theorie des partikulären Rechts. 
Die Theorie des gemeinen Rechts geht aus von Grundbegrif— 
fen, Principien, welche, gleichviel, ob ihre urſprüngliche 
Quelle das Juſtinianeiſche oder Kanoniſche Geſetzbuch, Deuts 
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ſche Geſetzgebung oder deutſche Praxis iſt, in der Gegenwart 
eine allgemeine Anerkennung genießen, welche, ihrer Natur 
nach univerſell, die aͤußerſten Einigungspunkte des ſonſt in 
den verſchiedenen Territorien Deutſchlands mannichfach diver— 
girenden Rechts ausmachen, und der Theorie zu ihrer Ver— 
arbeitung einen durchaus praktikabelen Stoff uͤberliefern. Dieſe 
Theorie gewinnt ihre Nefultate durch freie Begriffsentwicklung, 
und vindicirt ſich hierfür dieſelbe Freiheit des Geiſtes, welche 
die Römiſche Jurisprudenz bewährt hat, übt dieſelbe aber auf 
ihre beſondere Weiſe aus: denn ihr Ziel iſt zuunächſt nicht, den 
Rechtsſtoff erſt zu machen, ſondern durch Begriffs interpretation 
die vorhandenen zerſtreuten Einzelheiten in ihrem Zuſammenhang 
mit den practiſchen Grundbegriffen und Grunddogmen aufzu— 


weiſen. „Sie unterwirft die Maſſe dem Begriff, welche eben 
dadurch, daß jedes Einzelne die Richtung auf ſein beſtimmtes 


Centrum erhält, aufhört, bloße Maſſe zu ſeyn. Dieſe geiſtige 
Vereinfachung des Rechts iſt die einzige, welche wir ſuchen 


dürfen, die Einfachheit, welche den Reichthum in ſich birgt, 


organiſche Durchdringung der Vielheit durch die Einheit. Die 
Stellung einer ſolchen Theorie zu den ſ. g. geſchriebenen Quel— 
len des gemeinen Rechts wird hierdurch weſentlich verändert, 
und dieſes Verhältniß iſt wohl aufzufaſſen, damit man keine 
Anfordrungen an ſie mache, welche ſie nicht befriedigen will 
und kann. Sie beruft ſich allerdings auf dieſe Quellen, und 
hält dies nach dem jetzigen Stand der Dinge für nothwendig 
und zweckmäßig — nothwendig, weil ein großer Theil des ju— 
riſtiſchen Publikum noch daran gewöhnt iſt, mehr der Aucto— 
rität, als der eigenen Ueberzeugung von der Richtigkeit einer 
Deduction zu vertrauen — zweckmäßig, weil ein bedeutender 
Theil jener Quellen die juriſtiſchen Reſultate in einer unüber— 
trefflichen Anſchaulichkeit darlegt, welche die lebendige Auffaſ— 
ſung des Rechts ſichert, und die concrete Verarbeitung des 
Stoffes unterſtützt ). Aber dieſe Berufung hat hier einen 


*) Wo in jenen Quellen wirklich verſchiedene Anſichten verſchiede⸗ 
ner Juriſten oder Geſetzgeber vorkommen, da liegt es uns ob, dieje— 
nige, welche nach unſerer Meinung die principgemaͤße iſt, zu bezeich⸗ 
nen und die entgegenſtehende nicht zu verſchweigen. Aber nicht iſt es 
die Aufgabe dieſes Werks, dergleichen Widerſpruͤche durch alle mög: 
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durchaus anderen, als den gewöhnlichen Sinn. Eine Theorie, 
welche das geſammte Detail des im Corpus juris enthaltenen 
Rechts nicht als unmittelbares Geſetz vorausſetzt, hat bei 
ihren Anführungen von Stellen aus dieſer Compilation nur 
die Abſicht, dieſen mit ihren ſelbſtändigen Deductionen überein— 
ſtimmenden Inhalt dadurch als wirklich univerſelles practiſches 
Recht zu erweiſen ). Eine ſolche Theorie muß einer doppel⸗ 


lichen Mittel zu tilgen, oder die zahlloſen verſuchten Tilgungsarten 
zu referiren. Beilaͤufig werden wir zwar auch darauf aufmerkſam ma⸗ 
chen, wo nach unſerer Meinung Stellen ſich nicht widerſprechen, aber 
immer nur da, wo es uns ſpeciell intereſſirt, die Einſtimmigkeit der 
roͤmiſchen Juriſten oder Geſetzgeber in einer beſtimmten Beziehung 
bemerklich zu machen. Die Rechtfertigung des Juſtinianeiſchen Unter⸗ 
nehmens intereſſirt uns aber gar nicht. Eine Maſſe bedeutender 
Kraͤfte, welche in Deutſchland hierauf verwandt werden, koͤnnten beſſer 
der ſelbſtaͤndigen Ergruͤndung des Rechts gewidmet werden. Wir hal- 
ten das fuͤr ein rein autiquariſches Studium, welches demjenigen zu 
überlaffen ift, welcher Vergnügen und Beruhigung darin findet, zu 
unterſuchen, inwiefern es dem Kaiſer Juſtinian im ſechsten Jahrhun⸗ 
dert gelungen iſt, ein Unternehmen auszuführen, welches für feine Zeit 
erſprießlich und bedeutend geweſen ſeyn mag, unſerem Standpunkt 
aber nur als ein roher Verſuch erſcheinen kann. Wo endlich eine von 
uns behauptete theoretiſche Anſicht mit einer anderen durch Localpraxis 
oder Territorialgeſetzgebung recipirten, die Uebereinſtimmung in den 
Principien vorausgeſetzt, in Widerſpruch ſteht, da verſteht es ſich von 
ſelbſt, daß ſie fuͤr ſolche Localitaͤten nicht praͤtendirt, das geſetzliche 
Recht auszuſprechen. Sie hat da ſtillſchweigends nur die Beſtimmung, 
auf die Inconſequenz aufmerkſam zu machen, und dadurch unſere Be— 
hauptung zu bewahrheiten, wie falſch die Tendenz einer Geſetzgebung 
ift, welche alles mögliche feiner Natur nach bloß theoretiſche Material 
in ſich aufnimmt. 

„) Will man ein ſolches doctrinell entwickelte Recht ratio scripta, 
raison écrite nennen, fo iſt das nicht eben unpaſſend, wenn man ſich 
nur dabei erinnert, daß eine ſolche Theorie nicht aus der Luft ge— 
griffen iſt, ſondern practiſchen Grund und Boden hat. Das Beduͤrf— 
niß unſerer Zeit, welche Ueberzeugung fordert, verlangt eine ſolche 
Theorie, welche vom Geiſt des Rechts nicht bloß erfuͤllt iſt, ſondern 
ihn bewußt erfaßt und demonſtrirt. Was außerdem für den beſonde— 
ren Zweck des juriſtiſchen Unterrichts nothwendig iſt, die Veranſchau⸗ 
lichung der abſtract hingeſtellten Behauptungen, das wird dieſes Werk, 
da wo es angemeſſen ſcheint, durch eine Auswahl paſſender Beiſpiele 
zu leiſten verſuchen. Wie aber das Studium dieſer Theorie einen ge— 
wiſſen Grad juriſtiſcher Bildung ſchon vorausſetzt, ſo fordert die voll— 


XXVII 


ten Prüfung ſich unterwerfen. Zunächſt handelt es ſich um 
die allgemeine Uebereinſtimmung mit den vorausgeſetzten Be— 
griffen, welche die Grundlage der theoretiſchen Entwicklung bil— 
den. Es ſind dies Grundwahrheiten, deren Erkenntniß wohl 
durch falſche Behandlung getrübt werden kann, welche aber, 
wenn ſie von dieſer Umgebung und Verhüllung befreit ſind, 
als allgemein anerkannt offenbar werden. Dieſe Grundſätze 
rein und zweifellos hinzuſtellen, und der Theorie einen für ihre 
Arbeit gereinigten Boden zu übergeben, wäre die Aufgabe ei— 
ner Legislation, welche ſich in ihrem Bereich hielte. So lange 
dies aber nicht geſchehen, muß die Theorie dies Geſchäft übers 
nehmen, und wird hierdurch den Beweis führen, daß es die 
weſentliche Aufgabe, aber auch die weſentliche Schwierigkeit iſt, 
unter der Fluth der geltenden Nechtsbeſtimmungen, welche man 
als coordinirte Sätze gleichen juriſtiſchen Ranges anzuſehen ge— 
wohnt iſt, das, was wirklich Grundſatz, und was nur Con— 
ſequenz, was wirklich geſetzlicher Stoff, und was doctrineller 
Natur iſt, zu ſondern und wiederum in Zuſammenhang zu 
bringen. Sodann kommt es auf die Richtigkeit der Deduction 
aus den vorausgeſetzten Grundbegriffen an. Hier macht ſich 
die Subjectivität des Interpreten geltend, und Verſchiedenheit 
der Auffaſſung iſt unausbleiblich. Es kommt nur darauf an, 
ſich das Bewußtſeyn gegenwärtig zu halten, daß ſelbſtgewon— 
nene Ueberzeugung hier allein einen Werth hat, und mit dem 
bloßen Häufen von Citaten aus Quellen und Schriftſtellern 
nichts gethan iſt. Bei aller Divergenz wird ſich begründetes 
Wiſſen gegenſeitig reſpectiren. Derjenige Quelleninhalt, wel— 
chen dieſe auf practiſchem Fundament gegründete theoretiſche 
Operation als gemeines practiſches Recht deducirt, hat eben 
wegen dieſes inneren Characters der Univerſalität, wovon die 
äußere gemeine Gültigkeit eine Folge iſt, die Natur eines le— 
benden deutſchen Rechts, iſt kein Fremdrecht. Römiſches 
Necht iſt nur dasjenige, welches auf eigenthümlich römiſchen 


kommene Ausfuͤhrung derſelben, daß ihr eine fortgeſetzte Uebung in 
Behandlung concreter Fälle nachfolge. Jene Vorbildung giebt nach 
der heutigen Lehrmethode die Inſtitutionenvorleſung. Die völlige Ver⸗ 
arbeitung des aus der Theorie des gemeinen Rechts erlernten Mate- 
rials wird aber durch jene nachfolgende Uebung vorbereitet. 
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Dogmen beruht, und deſſen Beſtimmungen den beſonderen Cha⸗ 


racter der römiſchen Nation im Gebiet des Rechts repräſenti— 
ren. Nur dieſes wirklich römiſche Recht, worin der Geiſt 
der Nation ausgeprägt iſt, iſt das uns fremde, und eben des— 
halb auch unpractiſche ungültige Recht. Von den Spuren und 
Reſten dieſes nationalen Römiſchen Rechts iſt das Juſtinianei— 
ſche Corpus juris noch durchaus erfuͤllt. Dieſen unpractiſchen 


Inhalt deſſelben kenntlich zu machen, iſt nicht Sache der Theo- 
rie. Aber, ſo lange ſie ſich in der Nothwendigkeit befindet, 


auf dieſes Geſetzbuch ſich überhaupt zu berufen, kann es für 
die Verdeutlichung ihrer eigenen Forſchungen häufig ſehr ers 


ſprießlich ſeyn, den römiſchen Gegenſatz hervorzuheben. Zu 


dieſem Zweck wird ſie die Geſchichte zu Hülfe rufen. Es han⸗ 


delt ſich hier nämlich nicht um die gangbaren Bemerkungen, 


daß wir heutzutage keine römiſchen Sclaven und Decurionen 
mehr haben, und dem ähnliche Notizen, ſondern es iſt faſt in 
jeder Lehre des Corpus juris die größte Aufmerkſamkeit nöthig, 
um die römiſche Subſtanz und ihre Conſequenzen von dem 
practiſchen Inhalt zu ſondern, und ſich nicht in unnütze Unz 
terſuchungen zu vertiefen. Es kann aber Jemand die größte 
Iuriſtiſche Anlage haben, ohne doch den für hiſtoriſche For— 
ſchungen erforderlichen Sinn, und ſpecielle Empfänglichkeit für 
die Auffaſſung römiſcher Zuſtände zu beſitzen.“ Darum iſt, ſo 
lange noch die Juſtinianeiſche Compilation als unmittelbar gel— 
tendes Geſetzbuch behandelt wird, ſtets die größte Gefahr, daß 
man immer von neuem in die alte Verwirrung unpractiſcher 
Unterſuchungen und Anwendungen ſich verliert. Dies iſt einer 
der vielen Gründe, aus welchem es räthlich und angemeſſen 
erſcheint, dieſes Corpus juris da, wo es noch als Geſetzbuch 
angeſehen wird, abzuſchaffen, und es lediglich Denen zu über— 
laſſen, welche davon einen nützlichen Gebrauch für die juri— 
ſtiſche Bildung machen zu können glauben. Es iſt zu hoffen, 
daß die Geſetzgebung, welche in ſolchen Territorien dann zu— 
nächſt ſich geltend macht, nicht ſich die Aufgabe ſtellt, durch 
ein Geſetzbuch im neueren Geſchmack der Jurisprudenz vorzu— 
greifen, ſondern die, in Vergleich mit den neueren Codifica— 
tionen, extenſiv geringere, intenſiv aber viel bedeutendere Ar— 
beit unternimmt, ihr den für die Zuſtände des beſtimmten 
Staats paſſenden Stoff zu überliefern, damit ſie in ihrer Weiſe 


5 5 8 
.... —— — — 


KRITIK 


frei und energiſch ſich entfalte, und befähigt werde, einer 
ſelbſtaͤndigen gründlichen Praxis vorzuarbeiten. Ohne Zweifel 
werden Manche gegen unſere Vorſchläge einwenden, daß ſie 
zwar gut gemeint find, aber zu unpractiſchen Nefultaten füh— 
5 ‚ren würden. Kaͤme man dahin, die Theorie nach Gefallen 
. wirthſchaften zu laſſen, ſo würde man in der Maſſe der ver— 
| 
1 


ſchiedenen Anſichten, welche ſich nothwendig offenbaren müßten, 
bald eine neue Confuſion ſtatt der alten bisherigen haben. Der— 
gleichen Einwände beruhen auf der alten unwiſſenſchaftlichen 
Anſicht, welche auf dem Gebiet des Rechts eine mechaniſche 
Sicherheit für möglich hält, und in dem gedächtnißmäßigen 
Lernen und Abſchreiben eine wirkliche Theorie, in der hand⸗ 
werksmäßigen Anwendung eine wirkliche Praxis ſieht. Wirk— 
liche Jurisprudenz iſt juriſtiſche Kunſt, freies Hervorbringen, 
Production, und es giebt in einem Staat eine ſolche nur dann, 
wenn viele verſchiedenartige Kräfte für das naͤmliche Ziel in 
Bewegung geſetzt, und eine Menge von Verſuchen gemacht 
werden, welche ſich begegnen, trennen und binden. Verſchie— 
denheit der Anlage und Ausbildung ergiebt verſchiedene Leiſtun— 
gen. Aber eben dieſe Mannichfaltigkeit, dieſes lebendige In— 
einandergreifen ſichert eine erleuchtete gründliche Praxis. In 
ſolcher Regſamkeit und ſelbſtändigen Thätigkeit der Kräfte fehlt 

es dem energiſchen Staat nie an Mitteln, Unſicherheit und 
Schwanken des Nechts zu verhüten. Ein ſolcher Staat ver— 
ſucht es nicht, die Verſchiedenheit der Anſichten unmöglich zu 
machen, ſondern weiß ihre Mannichfaltigkeit zu benutzen, und 
aus ihr eine für die Praxis genügende Einheit zu ſchaffen. 
Wer hieran zweifelt, erinnere ſich der blühendſten Periode der 
römiſchen Jurisprudenz. Man pflegt ihre Meiſterſchaft, die 
Natürlichkeit und das Treffende ihrer Leiſtungen zu bewundern. 
Aber man ſollte dabei nicht vergeſſen, daß eben dieſe Virtuo— 
ſität nur das Product freier Thatkraft war, und daß dieſes 
Leben der römiſchen Doctrin in der allergrößten Divergenz der 
Anſichten ſich manifeſtirte. Und dennoch konnte die Praxis 
dabei beſtehen. Dies zu bewerkſtelligen, gab es ſehr verſchie— 
dene Mittel, fo z. B. kaiſerliche Reſcripte, welche erſt nach 
einer. durchgeführten allſeitigen doctrinellen Behandlung für eine 
beſtimmte Anſicht, die dann immer allgemein reſpectirt ward, 
ſich entſchieden, und auch nur da eingriffen, wo nicht von 
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ſelbſt ſchon eine überwiegende Auctorität einer Anſicht ſich her— 


ausgebildet hatte, und übermäßige Schwankungen der Meinung 


die Sicherheit der Anwendung gefährdeten. 

Die Theorie des gemeinen Civilrechts kann aber nur dann 
ihr Ziel, der Praxis förderlich zu ſeyn, vollkommen erreichen, 
wenn ſie durch die Theorie des partikulären Rechts unterſtützt 
wird, welche auf die Beſonderheiten des Rechts, die in den 
einzelnen Territorien vorkommen, eingeht, und mit der naͤm— 
lichen Unabhängigkeit die Verarbeitung dieſes Rechts unter— 
nimmt. Aber auch dieſe zerſtreuten Partikularitäten können eine 
gemeinſame Wurzel haben, welche ebenfalls durch die Theorie 
eruirt werden kann und fol. Es iſt zweckmäßig *), eine fol- 
che Disciplin als Theorie des gemeinen deutſchen Privatrechts 
geſondert neben die Theorie des gemeinen Civilrechts zu ſtellen, 
damit durch dieſe Individualiſirung die Intenſität der Arbeit 
ſich erhöhe. 

Ueber die Einrichtung dieſes Werks, welches die Theorie 
des gemeinen Civilrechts im bisher entwickelten Sinn auszu— 
führen beſtimmt iſt, iſt der Verfaſſer dem Leſer noch folgende 
kurze Bemerkungen ſchuldig. Man wird den gänzlichen Man: 
gel der gewöhnlichen Litteraturnotizen bemerken. Der Verfaſſer 
weiß ſehr wohl den Nutzen, welchen die Kenntniß einer aus— 
gewählten Litteratur haben kann. Aber für den Praktiker, 
welcher ſolcher Notizen bedarf oder zu bedürfen glaubt, giebt 
es gegenwärtig einen hinreichenden Vorrath von allgemein be— 
kannten Büchern, wo ſie in Fülle zu finden ſind. Dem Stu— 
direnden kann der Docent bei paſſender Gelegenheit das Buch 
nennen, deſſen Studium er ihm ſogleich oder für die Folgezeit 
empfehlen zu müſſen glaubt. Bei Gelehrten endlich, inſonder— 
heit deutſchen Gelehrten, darf die vollſtändige Kunde der civi— 
liſtiſchen Litteratur vorausgeſetzt werden. Was ferner die Quel— 
lencitate betrifft, ſo hat der Verfaſſer es in der Regel fuͤr an— 
gemeſſener erachtet, eine Stelle, welche das, was er intendir— 


) Wenigſtens für jetzt, fo lange dieſe Disciplin ſich nicht voͤllig bis 
zur Practikabilitaͤt entwickelt hat. Man darf nie vergeſſen, daß der 
Inhalt beider Rechtstheorien zuſammen das wirklich deutſche lebende 
Recht ausmacht, und daß darin weder wirkliches Roͤmiſches Recht, 
noch untergegangenes altgermaniſches Recht behandelt werden darf. 
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te, treffend bezeichnet, anzufuͤhren, als zehn andere, welche 
im Ganzen daſſelbe ſagen. Jeder Theoretiker weiß, wie leicht 
es gegenwärtig iſt, Quellenmaſſen zu haͤufen. Der Verfaſſer 
ſpart ſich alſo eine geringe Mühe, aber einen großen Raum, 
der nach ſeiner Meinung auf andere Art beſſer ausgefuͤllt wer— 
den kann“). Was ferner die Anordnung des Stoffes betrifft, 
ſo wird Jeder, welcher das Buch bis zum Ende lieſt, dar— 
über hinreichende Aufjchlüffe im Verlauf des Werkes ſelbſt vor— 
finden. Uebrigens hält der Verfaſſer dafür, daß jeder Schrift: 
ſteller das Recht hat, eine Ordnung zu wählen, welche ihm 
nach reiflicher Erwägung und gemachten Erfahrungen einerſeits 
der Natur des Stoffes angemeſſen, und anderſeits den Be— 
dürfniſſen des Publikums, welches er zunäachſt kennt, zu ent— 
ſprechen ſcheint. Sollte der Bearbeitung des Einzelnen zu große 
Ausführlichkeit vorgeworfen werden, ſo muß der Verfaſſer dar— 
an erinnern, daß ſie im Geiſt des oben erörterten Plans ge— 
halten iſt. Auch iſt es nicht ſchwer, daran eine Vorleſung 
zu knüpfen, welche dem Hörer das Verſtändniß erleichtert, und 
das in dem Buch enthaltene Material belebt. Doch richtet 
ſich das natürlich nach dem Geſchmack und Standpunkt des 
Docenten, und nach den Bedürfniſſen des Publikums, welches 
er vor ſich hat. Wenn endlich manchem Leſer, wie das zu 
erwarten, der Geiſt und Ton der nächftfolgenden und einiger 
anderer Einleitungen für eine Theorie des Civilrechts unpaſ— 
ſend erſcheinen, und ihm wohl gar die Vermuthung aufſteigen 
ſollte, daß es am Ende doch darauf abgeſehen ſey, ein Ges 
bäude des Privatrechts ins Blaue hinein zuſammenzuphiloſophi— 
ren, ſo will der Verfaſſer in letzterer Beziehung die beruhi— 
gende Verſicherung geben, daß nichts dergleichen beabſichtigt 
wird, und der Leſer ſelbſt bald (ſchon aus dieſen Einleitungen) 
das zu erkennen im Stande ſeyn wird, und will in erſterer 
Beziehung nur ausſprechen, aber an dieſem Ort nicht beweiſen, 


— 


) Selbſt da, wo die Schrift polemiſirt, find regelmäßig nur die 
Anſichten, nicht deren Urheber genannt worden, und zwar weder 
aus Unkunde noch aus Mißachtung. Dem Verfaſſer war es in dem 
Buch ſelbſt nur um die Sache, um Ueberzeugung zu thun. Im Ue⸗ 
brigen macht er in ſeinen Vorleſungen es ſich zur Pflicht, da, wo 
es ſich geziemt, die Auctoren zu nennen. 
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daß die wiſſenſchaftliche Anſchauung und der wiſſen— 
ſchaftliche Gedanke von derjenigen intellectuellen Opera— 
tion, welche der Theorie angehört, dem Weſen nach ver— 
ſchieden iſt, und eben deshalb auch der Ausdruck, die Form 
des Gedankens, wenn er der richtige iſt, in beiderlei Rück 
ſicht verſchieden ausfallen muß. Es kam dem Verfaſſer nicht 
darauf an, bloße Definitionen hinzuſtellen, welche etwa dien— 
lich ſeyn können, Jemandem bei einem Examen oder in der ge 
wöhnlichen Converſation aus der Verlegenheit zu helfen, ſon— 
dern es mußte nach ſeinem Plan ihm daran liegen, eine wirk— 
liche Entwicklung des Begriffes zu verſuchen, wie ſie in die— 
ſem Werk gegeben werden kann. Die Wiſſenſchaft erleuchtet 
die Theorie, und giebt ihr Aufſchluß über ihr eigenes Weſen. 
Darum mußte zunächſt vom Urſprung und von der Verwirk— 
lichung des Rechts gehandelt, und die Stufe bezeichnet werden, 
welche die Theorie in dieſem Entwicklungsproceß einnimmt. 


Allgemeine Lehren. 


Erſtes Capitel. 
Das Recht in ſeinem Urſprung und ſeiner 
Verwirklichung. 


re 
Einleitung. 


Der Staat ift das Zuſammenbeſtehen der Vielheit der Men— 
ſchen als Einheit. Die Form dieſer Einheit iſt nach dem 
allgemeinen Typus des lebendigen Univerſum die des Orga— 
nismus, d. i. Individualität und Totalität, das Fürſichbeſte— 
hen und Durchſichbeſtehen des Weſens. Das Weſen des 
Menſchen iſt aber Freiheit, Geiſtigkeit. ie Hervorbringung 
jener Einheit, jenes objectiven Organismus der Freiheit, wel— 
cher der Staat iſt, fordert daher ein den Widerſtreit der viel— 
fachen iſolirten Freiheit vermittelndes Band, ein das Gleich— 
gewicht in dem Conflict der menſchlichen Individuen erhalten— 
des und herſtellendes Medium. Dieſe die individuelle Will— 
führ reprimirende und zur Einheit zwingende Nothwendigkeit, 
welche die in jedem Moment gefährdete Totalität herſtellt, iſt 
das Recht. Das Weſen, der Grund des Rechts iſt der 
Wille. Es heißt „Recht“ als das den Einzelwillen beſtim— 
mende und richtende Wollen der Totalität (objectiver Wille). 
Das wirkliche Recht iſt der natürlich wirkliche Wille des 
Staats: 


1) Es iſt der Wille des Staats. 


Das Recht wird hervorgerufen durch Bedürfniß. Das 
wirkliche Recht iſt das befriedigte Bedürfniß. Die Befriedi— 


1 


2 


gung iſt die That der Nation, das Schaffen des Rechts. 


Die Rechtsproduction iſt der ſich hervorbringende und verwirk— 
lichende Wille des Staats. Der vom Staat in ſeinem Da— 
ſeyn (in irgend einem Theil der in ihm begriffenen menſchli— 
chen Zuftände und Verhältniſſe) empfundene Mangel iſt der 
unendliche Anſtoß zu jener Willensorganiſation. Dieſer Man— 
gel ſollicitirt das rechtsproducirende Subject (die Nation im 


Ganzen oder eins ihrer rechtsbildenden Organe) zu einer 


That, deren endliches Reſultat die Aufhebung und Vernich— 


tung jenes mangelhaften Daſeyns iſt, und dieſe That iſt die 


Schöpfung des Rechts. Das (bewußte oder unbewußte) Ziel 
der Thätigkeit iſt das Nützliche d. h. das, was zur Befriedi— 
gung des gefühlten Bedürfniſſes, zum poſitiven Erſatz jener 
im Daſeyn vorgefundenen Lücke dienlich iſt. Die rechtsbil— 
dende Thätigkeit ergreift ein noch unbeſtimmtes Object (That— 
ſache, Verhältniß) verſieht es mit einer Beſtimmung, einer 
Norm, und befähigt es dadurch zur Hervorbringung des Nu— 
tzens. Das Recht d. h. das vom Staat Gewollte verhält ſich 
alſo als Mittel zum Zweck. Jede wirkliche Rechtsproduction, 
jedes neue Recht ſetzt voraus einen fühlbaren Mangel im 
Rechtszuſtand, ein wirkliches Nichtrecht (daß ein im Staat 
gelten ſollendes Recht dem gefühlten Bedürfniß nicht entſpricht). 
Das wirkliche Recht iſt daher der Sieg über ſeinen vorhande— 
nen Gegenſatz, und die That, welche dieſen Sieg hervorruft, 
iſt das Leben des Rechts (d. i. die Bewegung von dem wirk— 
lichen Nichtrecht zum verwirklichten Recht z. Der Gebährungs- 
proceß des Rechts, feine Verwirklichung iſt die Entwickelung 


des ſich hervorbringenden und durchſetzenden Willens des Staats, 


und wirkliches Recht iſt es als der durchgeſetzte realiſirte 
Wille deſſelben. — Der Wille des Staats als ſolcher iſt die 
Form des Rechts; das, was von ihm gewollt wird, iſt der 
Inhalt des Rechts. Aber beide ſind untrennbar integrirende 
Momente des wirklichen Rechtsbegriffs. 


2) Das Recht iſt der Wille des Staats. 

Darum iſt es der allgemeine objective Wille, welcher 
univerſelle Anerkennung hat, und ſie ſich verſchafft durch Nö— 
thigung des widerſtrebenden ſubjectiven Willens. Das einmal 
entſtandene Recht iſt erhaben über Beſſerwiſſen und Anders— 
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wollen des Individuums. Durch feine Verwirklichung beweift 
es ſeine Wahrheit und die Unwahrheit eines abweichenden in— 
dividuellen Wiſſens. Durch ſeine Verwirklichung offenbart es 
ſeine objective Macht und die Ohnmacht eines abweichenden 
individuellen Wollens. Das den Inhalt des vorhandenen 
Rechts läugnende Wiſſen eines Individuums hat nur die Be— 
deutung eines theoretiſchen Raths, welcher ſeinen Werth da— 
durch beweiſt, daß er den Drang und Trieb ſeines Zeitalters 
nach einem neuen Inhalt des Rechts trifft, und die Legisla— 
tion zur Aenderung des vorhandenen Rechts motivirt. Setzt 
aber das Individuum ſeinen Willen gegen die vorgeſchriebene 
Norm des Staats durch, ſo iſt das der thatſächliche Beweis, 
daß ſie, ohne lebendig und wirklich zu ſeyn, nur den Namen 
des Rechts führt. Denn nur der practiſche zur endlichen Gel— 
tung ſich durchſetzende Wille iſt wirklicher Wille. Aber das 
Recht als das Wollen einer beſtimmten Menſchheit iſt Product 
der Freiheit. Das Naturgeſetz hat nur unmittelbare Wirk— 
lichkeit. Die dem Recht inwohnende Nothwendigkeit iſt eine 
ethiſche, welche erſt mittelbar im Kampf und Sieg gegen die 
individuelle Freiheit ſich bewährt. Es iſt der Character des 
Rechts, daß nicht bloß eine Uebertretung feiner Norm mög— 
lich iſt, ſondern auch geſchieht, damit der ſich realifirende 
Wille der Nation als das Product des Geiſtes (des ſich ſelbſt⸗ 
beſtimmenden Weſens) erſcheine. — Das Recht iſt nur zu be⸗ 
greifen als eine Aeußerung des totalen Lebens einer Nation, 
als freies Werk des Nationalverſtandes. Darum iſt jede 
wiſſenſchaftliche Bemühung, welche in ihrer Betrachtung des 
Rechts vom ſchaffenden Subject (dem Staat) abſtrahirt, und 
ſo ein von hiſtoriſcher Beimiſchung gereinigtes Recht zu finden 
trachtet, eine nichtige, und nicht minder jedes theoretiſche 
Wiſſen ein leeres nutzloſes, welches nicht aus der vorhande— 
nen Welt und für einen vorhandenen Staat ſeine Regeln und 
Grundſätze ſchafft. Wirkliches Recht iſt nur ein poſitives, 
als das Recht eines beſtimmten hiſtoriſch wirklichen Staats, 
und außer dem poſitiven giebt es keines. ) 


5 0 Noch immer pflegt in Lehr- und Handbuͤchern des Rechts das 
poſitive Recht als Gegenſatz eines ſ. g. natürlichen Rechts (Natur— 
rechts, Vernunftrechts) aufgeſtellt zu werden. Dieſes natürliche Recht 
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3) Das Recht iſt natürlich wirklicher Wille des 
Staats. 


Das wirkliche Recht iſt nicht der Wille, welcher richten ſoll, 
ſondern der ausgeführte, welcher effectiv in den Gerichten eines 


ſoll ein reines aus bloßen Vernunftprincipien abgeleitetes fuͤr alle 
Zeiten und Voͤlker guͤltiges Recht ſeyn. Es ſoll ſeyn das ewige un— 
veraͤnderliche abſolute und einzig wahre Recht. Die Geſchichte be— 
trachtet man als einen ewig verungluͤckten Verſuch, das hiſtoriſch 
wirkliche Recht als ein ſtets unvollkommenes Streben nach einem uns 
endlich entfliehenden, nie vollkommen erreichten, abſtracten Ideal des 
Rechts. Die Bekenner dieſes Naturrechts ſind ſich nur nicht einig, 
ob das von ihnen aufgeſtellte Recht bloß fuͤr die Legislation eines Staats 
als Normalrecht, als Richtſchnur, wornach ſie ihre Satzungen einzu— 
richten habe, dienen ſolle, oder ob es auch unmittelbare practiſche 
Bedeutung fuͤr den Richter habe, welcher in Ermangelung des poſi— 


tiven Rechts dieſe Naturrechtsnormen zur ſubſidiaͤren Entſcheidungs- 


quelle nehmen koͤnne und ſolle. Uns intereſſirt dieſer Streit nicht, 
denn wir laͤugnen uͤberall die Wahrheit jenes natuͤrlichen Rechts. 
Uns erſcheint es als abſoluter Widerſpruch, wenn das denkende In— 
dividuum, welches aus ſeiner individuellen Vernunft eine Anzahl von 
Regeln nach von ihm angenommenen Principien deducirt, dennoch be— 
hauptet, daß das von ihm fo ſubjectiv Ausgedachte und Ausgeſpro— 


chene objective Wahrheit und Guͤltigkeit, mit andern Worten, daß 


es den Character des Rechts haben ſolle. Ein ſolcher Denker be— 
denkt nicht, daß das von ihm Aufgeſtellte eben ein von ihm Er— 
dachtes und Gewolltes iſt, und daß er eben darum ſich ſelbſt wider— 
ſpricht, wenn er dieſes dennoch „Recht“ nennt, da er ſelbſt doch den 
objectiven Character und die Allgemeinguͤltigkeit deſſelben nur darum 
behauptet, weil es ein objectives totales Wollen iſt. Er abſtrahirt 
in ſeinem Denken von dem das Recht in der Wirklichkeit ſchaffenden 
Subject, und ſieht nicht, daß er in der That ſeines Denkens ſich 
ſelbſt zum producirenden Subject deſſen, was er Recht nennt, auf— 
wirft. Das von ihm geſchaffene Object ſoll ein den Staat beſtim— 
mendes und im Staat richtendes ſeyn. Aber jedes rechtliche Sollen 
im Staat iſt nur eine Folge ſeines eignen Wollens, und es iſt dar— 
um auch nicht, ehe der Staat gewollt hat. Uebrigens iſt die Quelle, 
aus welcher jenes willkuͤhrliche Denken ſeine Reſultate angeblich ſchoͤpft, 
gleichgültig, und nicht minder verungluͤckt, als jene abſtracten Philo 
ſopheme, iſt der Verſuch, aus religioͤſen Dogmen ein ſ. g. abſolutes 
Recht zu deduciren. Der Fehler iſt auch hier, daß dieſes Denken, 
welches ſich Wiſſenſchaft und Philoſophie des Rechts nennt, ein ewig 
nur ſeyn ſollendes Recht zu Tage foͤrdert. Es verſteht ſich von ſelbſt, 
daß dieſes Recht Realitaͤt hat für den, welcher es ſich denkt, für die fub- 
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Staats angewandt wird. Nur das Recht iſt, welches leben— 
dig wirkt, und nur das practiſche Recht, das geltende, nicht 
das bloß vorgeſchriebene gelten ſollende iſt das lebende Recht. 
Es iſt nur als die durch die That bewieſene Kraft. Das 
Zeugniß dieſer That, der wirkichen Ausführung des totalen 
Willens iſt immer ein ſinnliches Product, irgend ein unmit— 
telbares Haben, eine natürliche Zuſtändlichkeit, ein factiſches Ver— 


jective Einbildung; aber eben darum, weil es nur dieſe ſubjective 
Gedankenrealitaͤt hat, traͤgt es faͤlſchlich den Namen des Rechts. — 
Philoſophie des Rechts iſt nichts als das Suchen und Finden des 
Begriffs von Seyn und Wirklichkeic des Rechts. Das Abſolute, 
Göttliche, Wahre im Recht iſt dieſe Wirklichkeit, die Unendlich- 
keit der Schöpfung des Rechts. Das Recht iſt das Wollen der 
zum Staat vereinigten Menſchen. Dieſes Wollen iſt nothwendig 
ein ſich veränderndes und ein verſchiedenes Wollen der verſchiede— 
nen Nationen, denn die Menſchheit will immer nur das, was ſie 
auf jeder Stufe ihrer Entwickelung weiß. Was ſie fuͤr gut und 
angemeſſen haͤlt, das realiſirt ſie unmittelbar oder mittelbar als ihren 
Willen, als ihr Recht. — Wollte etwa die oben beſchriebene intellec— 
tuelle Beſchaͤftigung mit dem Recht auf den Namen einer Wiſſen— 
ſchaft des Rechts verzichten, und ſich das Anſehen einer Theorie der 
Geſetzgebung beilegen, ſo wuͤrde zu erinnern ſeyn, daß auch die The— 
orie nur eine wahre ift, wenn ſie ſich einen concreten wirklichen 
Staat zum Object ihrer Betrachtung nimmt. Der Werth ihrer Lei— 
ſtungen haͤngt dann davon ab, daß ſie das Bewegende, Treibende 
in der gegenwaͤrtigen Nation erkennt, und das ausſpricht, und zum 
Bewußtſeyn bringt, wornach unbewußt die Nation ſelbſt ſtrebt. — 

In neuerer Zeit hat man augefangen, natuͤrliches Recht den In— 
begriff von Rechtsſaͤtzen zu nennen, welche durch eine logiſche Argu— 
mentation aus wirklichen im Staat vorhandenen Einrichtungen und 
Verhaͤltniſſen gefolgert werden koͤnnen. Es iſt dies aber nichts als 
eine theoretiſche Operation, deren Ergebniſſe nicht einen Gegenſatz des 
poſitiven Rechts ausmachen, ſondern concrete Entwicklung des poſiti— 
ven Rechts ſelbſt ſind. Solche Argumentationen haben nur dann, 
wenn ſie die herrſchenden Principien eines beſtimmten Staats zum 
Gegenſtand nehmen, eine practiſche Bedeutung fuͤr dieſen Staat. 
Hat dieſer Staat Einrichtungen und Rechtsprincipien mit einem an— 
dern Staat gemein, ſo iſt das fuͤr die Geltung jener rationellen 
Operation nur eine aͤußere Zufaͤlligkeit. Ihre Reſultate gelten in 
einem beſtimmten Staat immer nur deshalb, weil ſie nur eine con— 
ſequente Entwickelung deſſen ſind, was in dieſem Staate ſchon als 
Recht galt, aber bisher noch nicht vollſtaͤndig zur Erkenntniß gekom⸗ 
men war. — 


— 


6 


halten, als das Nefultat, worin jedes wirkliche Recht endigt. 
Das wirkliche Recht iſt das Haben des Nützlichen, welches bis 
zur letzten Verwirklichung des Rechts nur Ziel des Willens 
war. — 

Das Recht eines Staats iſt entweder öffentliches (jus 
publicum) oder Privatrecht (jus privatum). Beide machen zwar 
ein lebendiges Ganze aus, und eine wiſſenſchaftliche Geſchichte 
des Rechts kann nur Beides im Zuſammenhang behandeln; 
aber die Dogmatik des Rechts muß, weil es ihr auf Darſtel— 


lung der Unterſchiede Beider ankommt, ſie in verſchiedenen Dis- 


ciplinen des Rechts erörtern. 

Das öffentliche Recht begreift die Grundſätze, nach wel— 
chen der Staat als Ganzes nach innen und nach außen be— 
ſteht. Das Privatrecht enthält die Grundſätze, nach welchen 
die im Staat begriffenen Individuen (Privaten) im Verhältniß 
zu einander beſtehen.) Das Privatrecht kann auf verſchie— 
dene Art entſtehn, wornach es ſich in Gewohnheitsrecht und 
geſetzliches oder Geſetzesrecht ſcheidet. — 


6 8 
Das Gewohnheitsrecht. 


Gewohnheitsrecht iſt das nicht vom Bewußtſeyn au ausge⸗ 
hende, das durch Volksgewohnheit entſtehende Recht. Sein 


) L. 1 92 D. de ‚Jusfitia et Jure. $4 J. eod, Die Definition 
in L. 38 D. de pactis „jus publicum 1 pactis mutari non 
rotes „ (ef. L. 27. L. 45 f 1 P. de reg. jur 15 $1 D. ad legem 
Falc.y geht von einem andern Standpunct aus. Im Privatrecht, 
auch der wirklichen Monarchie, giebt es immer eine Menge von 
Rechtsbeſtimmungen, welche nach dem Willen des Geſetzgebers nur 
eine bedingte Kraft haben, und ceſſiren, ſobald der Privatwille für 
daſſelbe factiſche Verhaͤltniß, worauf die geſetzliche Dispoſition ſich 
bezieht, eine andere Norm ſetzt. Dies iſt dann jus privatum im en⸗ 
gern Sinn, benannt nach der unmittelbaren Quelle des Rechts. Sein 
Gegenſatz iſt das Privatrecht, worauf der Privatwille nie einen Ein— 
fluß ausüben darf, und heißt in dieſem Sinn jus publicum. Uebri⸗ 
gens iſt jene engere Bedeutung von jus privatum im roͤmiſchen Staat 
die urſpruͤngliche. In der abſoluten roͤmiſchen Republick iſt der vom 
paterfamilias über die ihm unterworfene familia ausgeſprochne Wille 
(lex privata) wirklich die Quelle des Rechts, welches hiernach im eis 
gentlichen Sinn jus privatum (jussum privi i. e. singuli) heißt. — 


— — — 
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Weſen iſt, daß eine Gewohnheit des Verhaltens von Menfchen 
Recht wird, daß aus einer gleichgültigen factiſchen Gewöhnung 
Recht entſteht. Recht iſt es aber, wenn das, worin die Ge 
wohnheit beſtand, Inhalt des allgemeinen Willens eines Volks 
geworden iſt. Gewohnheit iſt wiederholtes gleichmäßiges 
Verhalten. Ihr Character iſt die Richtung des Handelns nach 
einer Regel, die aber nicht als ſolche ſchon vorgeſchrieben iſt, 
ſondern ſich nur in der Gleichmäßigkeit der äußern Thatſache 
manifeſtirt. Die Macht der Gewohnheit iſt, daß ſie eine 
unmittelbare Nöthigung zu einer beſtimmten Aeußerung 
enthält, daß ſie die unmittelbare Befriedigung eines Beduͤrf— 
niſſes iſt. Das Bewußtſeyn von dem, was nach Gewohnheit 
geſchieht, kann hinterher folgen, geht aber nicht voraus, denn 
iſt das Thun bewußte Wahl, dann hört es auf, bloße Ge— 
wohnheit zu ſeyn. Herrſchaft der Gewohnheit iſt, wenn ſie 
beharrlich und ausſchließlich zu einem beſtimmten Thun treibt. 
Eine Gewohnheit, welche Grund von Recht ſeyn ſoll, muß 
außer ihren allgemeinen Eigenſchaften noch die beſonderen Merk— 
male des Rechts haben. Sie muß daher 

1) ſich in einem Object äußern, welches feiner Natur nach 
der Beſtimmung einer rechtlichen Norm unterliegt, 

2) extenſiv ſich in einer Allgemeinheit äußern, durch welche 
ſie ſich als das übereinſtimmende Thun eines Volks kund 
giebt, 5 

3) intenſiv ſich als herrſchende Richtung einer beſtimm— 
ten Menſchheit erweiſen, damit ſie die Zufälligkeit und Gleich— 
guͤltigkeit einer bloßen Regel verliere, und das den Rechtsbe— 
griff integrirende Merkmal der Nothwendigkeit annehme. 

Als allgemein herrſchende, die normirbaren Verhältniſſe 
eines Volks beſtimmende Gewohnheit iſt ſie Gewohnheits— 
recht. 

Wenn eine ſolche Gewohnheit nach ihrer Ausbreitung in 
Naum und Zeit eine feſte durchdringende Beſtimmtheit einer 
Menſchheit, wenn ſie ihre natürliche Eigenſchaft geworden iſt, 
dann erſt kann fie als Ausdruck des Willens diefer Menſchheit 
gelten. Aber die Rechtsgewohnheit hat in ihrem Werden und 
Dafeyn die Natur einer Gewohnheit überhaupt. Ihre An— 
fänge ſind der Forſchung verborgen; erſt, wenn ſie entſtanden, 
kann fie wahrgenommen werden. Sie iſt, wie jedes Recht, 
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durch empfundenes Bedürfniß motivirt, und ihr Ziel iſt, dieſes 
zu befriedigen. Aber das Gewohnheitsrecht hat dieſes Ziel 
ſchon unmittelbar erreicht: es hat ſogleich ſchon die natuͤr— 
liche Wirklichkeit, welche jedes wirkliche Recht erlangt. Das 
Gewohnheitsrecht iſt nicht eine nur beſtimmenſollende Nothwen— 
digkeit, ſondern es iſt nur als ſchon bewährte Regel des Ver— 
haltens. Darum hat es die Sicherheit und Unfehlbarkeit der 
Natur, darum trifft es ſtets die wirklichen Bedürfniſſe eines 
Volks. Es iſt das unvermittelte nicht durch differente Ent— 
wicklungsſtufen hindurchgehende Recht, die unmittelbare 
Selbſtſchöpfung des totalen Willens. Es hat die Sicherheit 
ſinnlicher Wahrnehmbarkeit, denn Jeder, der in der Mitte des 
Volks lebt, welches unter ſeinem Einfluß ſteht, ſieht es unmit— 
telbar in ſeiner Umgebung. Erſt dann, wenn die Rechtsſitte 
zu verſchwinden beginnt, wird ſie Gegenſtand des Erfragens, 


und die ihrer Kundigen werden dann ihre Bewahrer. Das 


Zeichen ihres Todes iſt, wenn ſie in ſchriftlicher Aufzeichnung 
firirt wird. Das lebende Gewohnheitsrecht iſt ungeſchriebenes 
Recht, denn es iſt feine Natur, nicht durch Worte ausgeſpro— 
chen zu ſeyn; es wird nur ausgeſprochen durch Handlungen 
der Nation. Es iſt die wirkliche Identität von Thatſache und 
Recht, denn die Thatſache iſt hier nicht eine gleichgültige be— 
deutungsloſe, ſondern Ausdruck eines innern Gehalts (einer 
Regel), und wiederum das Recht iſt hier nur als allgemeine 
Thatſache, und nicht vor ihr vorhanden. Aber das Gewohn— 
heitsrecht iſt auch nur dieſes natürliche Product des Gei— 
ſtes, es iſt nur die unmittelbare Aeußerung des Rechts— 
bewußtſeyns einer Nation. Denn das Recht hat hier nicht 
ſeine geiſtige Form, der nationelle Wille gelangt hier nicht 
zum Fürſichſeyn des wirklichen Begriffes. Das Recht kommt 
hier nicht als das die Maſſe zwingende und zuſammenhaltende 
Centrum zum Vorſchein, ſondern iſt nur immanente Regel 


des Handelns, hat nur peripheriſches Daſeyn in der Aeußerlich- 


keit einzelner Thatſachen, welche bloß durch ihre übereinſtimmende 
Richtung das unſichtbare Centrum manifeftiren. Die Thatſache 


iſt hier der einzige Beweis, weil das ausſchließliche, 


Daſeyn des totalen Willens. 
Die bisherige Entwicklung zeigt, daß das Gewohnheits— 
recht durch Gewohnheit entſteht, d. h. daß die wiederholte 
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Gleichmäßigkeit einer beſtimmten Handlungsweiſe eine gemeine 
Meinung des Volks von der Nothwendigkeit jenes Handelns 
hervorbringt. Die Uebung iſt die äußere Erſcheinung d. i. 
das Daſeyn des gemeinen Wollens, und zugleich das einzige 
Mittel der Erkenntniß deſſelben. Das lebende Gewohnheits— 
recht als ſtets neu ſich erzeugendes, als fortwährende Entſte— 
hung einer gemeinſamen Rechtsmeinung bedarf alſo dauernd 
ſolcher Thatſachen, welche ſein Daſeyn zugleich begründen und 
verkuͤnden.) — Das Gewohnheitsrecht hat feine Blüthe im 


) In neuerer Zeit hat man die von uns angenommene Entſte⸗ 
hung des Gewohnheitsrechts durch Gewohnheit gelaͤugnet, und behaup— 
tet, das Recht gehe der Gewohnheit ſchon voraus, und dieſes ſey nur 
eine Uebung des erſteren, jenes ſey die Volksuͤberzeugung und das 
eigentliche Weſen; die Thatſache aber ſey nur ſeine aͤußere Erſchei⸗ 
nung, welche bloß dazu diene, jenes zu erkennen. Auch wir behaup⸗ 
ten, daß die Gewohnheit die Form und Erſcheinung, und die gemeine 
Meinung das Weſen fen; aber eben darin liegt, daß jene das Da— 
ſeyn dieſer iſt. In der Wirklichkeit iſt das Weſen nicht ohne ſeine 
Form, denn die Form iſt nichts, als das Daſeyn des Weſens. Es 
iſt nur der abſtrahirende Verſtand, welcher ihren reellen Zuſammen⸗ 
hang zerreißt. Jene Theorie will auf beſondere Klarheit Anſpruch 
machen; aber die naͤchſte Frage ſchon: wie denn jenes formloſe We— 
ſen, das Rechtsbewußtſeyn, entſtehe? macht dieſen ihren Anſpruch ſehr 
zweifelhaft. Denn daruͤber kann ſie keine Rechenſchaft geben, es 
wäre denn, daß das Vorgeben eines myſtiſchen ploͤtzlichen gemeinſa⸗ 
men Ergriffenſeyns der Nation eine wirkliche Erklaͤrung enthielte. 
Ehe ein Gewohnheitsrecht entſtanden iſt, giebt es auch keine 
ſolche Gewohnheit, welche den Beweis feines Daſeyns liefern konnte, 
ſondern nur particulaire Thatſachen, aus denen auf eine gemeinſame 
Grundlage nicht geſchloſſen werden kann. Iſt aber die Zahl und 
Dauer dieſer Thatſachen ſo herangewachſen, daß jener Schluß moͤg⸗ 
lich iſt, dann und auch dann erſt iſt das Gewohnheitsrecht. Wenn 
ein entſtandenes Gewohnheitsrecht ſich erhaͤlt, ſo kann man allerdings 
ſagen, daß die fpätere- conſtante Gewohnheit des Volks die Uebung 
eines Rechtsſatzes ſey; aber man muß ſich nicht vorſtellen, als wenn 
das Weſen, die gemeine Meinung hinter ſeiner Form, der Uebung, 
zuruͤckbliebe, ſondern die fortgeſetzte Gewohnheit iſt nichts, als die 

fortwaͤhrende Reproduction der gemeinen Anſicht und des allgemeinen 
| MBontens, und wird immer aufs Neue zugleich Entſtehungs- und Er⸗ 
kenntnißgrund des Gewohnheitsrechts. — Man darf nicht die richter⸗ 
liche Forſchung und die gelehrte antiquariſch-hiſtoriſche Forſchung nach 
dem Daſeyn von Volksgewohnheiten verwechſeln. Jene verlangt den 
Beweis eines unmittelbar im Volk lebenden Rechts; dieſe aber will 
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Jugendleben der Völker, im noch unentwickelten Staat. Heute 
zutage kann ein unmittelbares Rechtsbewußtſeyn des Volks 
nur ſporadiſch in einzelnen Kreiſen des Volkslebens ſich erzeu— 
gen, wo eine gewiſſe Iſolirtheit und Abgeſchloſſenheit des Be— 
triebes und die Beſonderheit gewiſſer Bedürfniſſe die Entſtehung 
einer übereinſtimmenden Gewohnheit begünſtigt. ) 

Aus der bisherigen Erörterung ergeben ſich die Erforder— 
niſſe, welche eine richterliche Ueberzeugung von dem Daſeyn 
des Gewohnheitsrechts, welches die Entſcheidungsnorm fuͤr 
einen ſtreitigen Fall bilden ſoll, zu begründen vermögen. Das 
Gewohnheitsrecht tritt nur in äußeren Thatſachen hervor. 
Dieſe muͤſſen eine ſolche qualitative und quantitative Beſchaffen— 
heit haben, daß der Richter darin eine herrſchende Regel des 
Handelns erkennt, welche als Ausfluß des allgemeinen Willens 
der Menſchen gelten kann, für welche die Herrſchaft des Ge— 
wohnheitsrechts behauptet wird. Allgemein gefaßt iſt demnach 
erforderlich: eine gewiſſe gleichzeitige Anzahl von Thatſachen, 
welche qualitativ die naͤmliche Beſchaffenheit haben, ferner eine 
gewiſſe Haͤufigkeit der Wiederholung, und endlich Einheit des 
Orts ihres Geſchehens. Das vom Richter zu Erforſchende iſt 
ein beſtimmtes allgemeines Wollen, eine thatſächlich hervorge— 
tretene gemeine Meinung eines beſtimmten Kreiſes von Men— 
ſchen. Darum 


4) darf ihm eine Gewohnheit dieſer Menſchen als ſolche 
nicht genuͤgen. Gewohnheit iſt noch nicht Gewohnheitsrecht. 
Sie kann auf vorübergehender Stimmung, Mode, zufälliger 


nur Zeugniſſe fuͤr ein geweſenes Gewohnheitsrecht. Eine Unterſu⸗ 
chung der letzteren Art kann allerdings auch durch einen noch practi⸗ 
ſchen ſchon laͤngſt in ſchriftliches Geſetz uͤbergegangenen Rechtsſatz mo— 
tivirt werden, indem fie den Keim deſſelben in alten Volksgewohn— 
heiten ſucht. 

*) Die wenigen Zeugniſſe, welche aus Schriften römiſcher Juriſten 
über ihre Anſicht vom Weſen des Gewohnheitsrechts uns geblieben 
ſind, bezeugen, daß ſie durchaus richtig ſeine Natur begriffen. So 
heißt es kurz und treffend: — „— nam quid interest, suffragio 
populus voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et factis? 
L. 32 § 1 D. de Leg. L. 35. 36. D. cod. (— velut tacita civium 
conventio — magnae auctoritatis hoc jus habetur, quod in tantum 
probatum est, ut non fuerit necesse, scripto id comprehendere). 
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Uebereinſtimmung beruhen. Sie muß, um Ausdruck des 


Willens zu ſeyn, und den Sinn einer Nothwendigkeit zu 
haben, als fo hergebracht und inveterirt, D alſo herrſchend 
erfunden werden, daß jeder Anſchein von Zufälligkeit und 
Willkührlichkeit verſchwindet, und dem Richter der Einfluß ei— 
nes wirklichen Willens unmittelbar einleuchtet. Uebrigens ver— 
ſteht ſich, daß es eine herrſchende Gewohnheit auch bei einzel— 
nen Unterbrechungen und dem Widerſtreit einzelner Fälle geben 


kann. **) 


2) Das Gewohnheitsrecht iſt allgemeiner Wille eines 
Kreiſes von Menſchen. Darum muß die Gewohnheit eine 
ſolche Ausbreitung in dieſer Sphäre haben, daß ſie als Aus— 
druck einer gemeinen Meinung gelten kann, und nicht mehr 
als particulaire Gewöhnung Einzelner erſcheint. 


4 


) Darum heißt es in den Gefegen: „longa, inveterata, diuturna, 
antiquitus probata consuetudo, usus longaevus“ (L. 32 $1 L. 33 
L. 35 D. de leg. L. 1.2.3. C. quae sit longa consu.) — Die Dauer 
der Gewohnheit läßt ſich natürlich nicht abſtract beſtimmen. Die 
ältere Theorie verlangte den Ablauf der gewöhnlichen Verjaͤhrungsfri— 
ſten, und zwar verſchieden, bald 10, bald 20, 30, 40 Jahre, Ei: 
nige auch den Ablauf einer ſ. g. unvordenklichen Verjaͤhrung. Dieſe 
Theorie fand eine Stuͤtze im c. 11 X de consuet. (— legitime prae- 
scripta —) und c. 3 eod. in 6 (— sit praescripta canonice —). 
Ohne Zweifel reden dieſe Stellen wirklich von der Nothwendigkeit ei⸗ 
ner ſ. g. canoniſchen Verjaͤhrungsfriſt. Die Verfaſſer der Stellen 
(die Paͤbſte Gregor IX und Bonifaz VIII) lebten zu einer Zeit, wo 
die gebildeten Juriſten allgemein die Analogie der Verjaͤhrung auf 
das Gewohnheitsrecht anwandten, und es iſt nicht glaublich, daß 
Jene von der allgemeinen Anſicht ihrer Zeit ſich entfernt haben wer— 
den. Aber die Stellen ſprechen nur von derogirenden Gewohn— 


heiten, wodurch kirchliche Einrichtungen modificirt werden, und ha— 


ben die Analogie der Verjährung kirchlicher Rechte im Auge, welche 
in 40 Jahren geſchieht. Aus dieſen Stellen läßt ſich keine gemein⸗ 
rechtliche Regel bilden. 

*) Der Richter hat in dieſer Beziehung darauf zu achten, ob die 
vorgefundene Abweichung von der Art iſt, daß ſie mit der Annahme 
einer allgemeinen Anſicht durchaus unvertraͤglich iſt. Die Regel iſt 
die Nothwendigkeit einer Gleichfoͤrmigkeit und Ununterbrochenheit der 
Gewohnheit. L. 3 C. de privil. scholar. (— consuetudo jugiter ob- 
servata —) L. 3 C. quae sit I. c. (— tenaciter servata). 

*) Dieß iſt der Sinn der L. 2 C. quae sit I. c., welche Stelle 
man faͤlſchlich auf die Frage uͤber derogirende Kraft des Gewohnheits⸗ 
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3) Jede einzelne Thatſache, deren Geſammtheit einen 
Schluß auf das Daſeyn eines allgemeinen Willens begründen 
ſoll, muß als Ausfluß dieſes Willens, als durch ihn beſtimmt 
erſcheinen. Das handelnde Subject muß im Gefühl der Noth— 
wendigkeit feines Handelns thätig geweſen ſeyn (Copinio neces- 
sitatis), Das Zuſammentreffen einer Menge übereinſtimmen⸗ 
der Handlungen, welche alle einzeln dieſe Beziehung auf eine 
allgemeine Quelle in ſich tragen, ergiebt erſt wahrhaft jene 
tacita civium conventio, und vernichtet den Gedanken an Zur 
fälligkeit der Uebereinſtimmung. ) 

Wenn nach den angegebenen Erforderniſſen eine Ger 
wohnheit Gewohnheitsrecht geworden iſt, ſo iſt es, ohne ſpe— 
cieller geſetzlicher Beſtätigung zu bedürfen, gültig, und hat 
ſelbſt derogirende Kraft gegen beſtehendes Geſetz“ ). Heutzu⸗ 
tage zweifelt. Niemand daran, daß die Legislation die practiſche 
Gültigkeit des Gewohnheitsrechts beliebig einſchraͤnken könne. 


rechts bezieht. Die Stelle enthält ein kaiſerliches Reſeript. Dem Kai⸗ 
ſer war die Frage vorgelegt, ob eine gewiſſe Gewohnheit, welche ge— 
ſetzlichen Beſtimmungen widerſtritt, Guͤltigkeit habe. Er antwortete: 
„zwar habe ein langjaͤhriger Gebrauch bedeutende Auctoritaͤt (d. h. 
es koͤnne unter Umſtaͤnden Recht daraus entſtehen); aber eine bloße 


alte Gewohnheit habe dadurch allein (sui momento) noch nicht die 


Kraft, ausdruͤckliches Geſetz (legem) oder nicht woͤrtlich ausgeſpro⸗ 
chenen geſetzlichen Willen (rationem) zu beſiegen. 

*) Auf dieß Erforderniß bezieht ſich L. 39 D. de leg.: wenn ein 
Einzelner oder Mehrere in der irrigen Vorausſetzung eines Gebrau— 
ches Handlungen vornehmen, und daraus unter ihnen eine Gewohn— 


heit entſteht, fo macht doch eine ſolche Gewohnheit, die nicht mit 
einem in der ganzen Localitaͤt herrſchenden Brauch uͤbereinſtimmt kein 


Gewohnheitsrecht, und kann auf Allgemeinguͤltigkeit nicht! Anz 
ſprue) machen. — Das gewoͤhnlich angegebene Erforderniß der Offen— 
kundigkeit (Publicitaͤt) bezieht ſich nur auf die Gewohnheit im Gans 
zen. Denn es verſteht ſich, daß der einzelne Handelnde nicht opini- 
one necessitatis handeln kann, wenn er keine Kunde vom allgemei— 
nen Gebrauch hat. Es kann aber nicht verlangt und zum Beweis 
verſtellt werden, daß jede einzelne in dieſem Sinn vorgenommene 
Handlung zur Kenntniß aller zu dieſem Kreis gehöriger Menſchen 
gekommen ſey. 

) L. 32 8 1. L. 33 D. de legib. § 11 J. de jure naturali c. 11 
X de consuet. C. 3 eod. in 6. nov. 89. c. 15. L. 1 $1 D. de inter- 
rogator. act. 


} 
= 
8 


— 
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Hierin ſpricht ſich das allgemeine herrſchende Dogma aus, daß 
nach dem Geiſt des heutigen Staats die Urquelle der practi— 
ſchen Kraft des Gewohnheitsrechts in dem ſtillſchweigenden Wil— 
len der Geſetzgebung liege D d. h. daß, wo das Gewohnheits— 
recht in anerkannt practiſcher Wirkſamkeit beſteht, dies eben 
Wille der Geſetzgebung ſey. Hieraus folgt, daß auch der 
Umfang der Geltung des Gewohnheitsrechts ſich nach dem 
Character der vorhandenen einzelnen geſetzlichen Beſtimmungen 
richtet. Wenn die Geſetzgebung eines Staats gewiſſe Einrich— 
tungen und geſetzliche Verfuͤgungen als Grundveſten der ſtaat— 
lichen Ordnung betrachtet wiſſen will, wenn ſie ihre Beſtimmun— 
gen in irgend einer Beziehung als für das ſtaatliche Wohl un— 
bedingt nothwendig erachtet, dann kann gegen ſolchen allge— 


die Kraft eines Gewohnheitsrechts erlangen *). — 


—— 


) Weil es im entwickelten Staat einen hoͤchſten legislatoriſchen 
Willen giebt, iſt auch auf dieſen als letzte Quelle alles Recht im 
Staat zu beziehen. Es verhaͤlt ſich dies mit der Volksgewohnheit 
nicht anders, als mit der autonomiſchen Kraft des Einzelwillens. Im 
republikaniſchen roͤmiſchen Staat war der Privatwille in feinem Bes 
reich autokratiſch, durch ſich ſelbſt letzter Grund des durch ihn ge— 
ſchaffenen Rechts. Im heutigen Staat gruͤndet ſich die Kraft des 
durch Vertrag oder Teſtament geſchaffenen Rechts mittelbar ſtets auf 
geſetzlichen Willen. — Das im Text Geſagte iſt nur nicht im 
Sinn einer theoretiſchen Forderung zu verſtehen, als wenn eine aus— 
druͤckliche allgemeine oder ſpecielle geſetzliche Beſtaͤtigung der Gewohn— 
heit erfolgen muͤßte. Die naͤhere Deduction der Nothwendigkeit des 
von uns behaupteten Verhaͤltniſſes des Geſetzes und Gewohnheitsrechts 
gehört der Wiſſenſchaft an, und kann nicht von der Theorie aus⸗ 
gehen. 

*) Dies iſt, was man unter dem Ausdruck „ Rationabilitaͤt“ als 
nothwendiger Eigenſchaft des Gewohnheitsrechts befaſſen kann. Der 
Richter iſt hier nicht etwa auf ſeine individuelle Vernunft verwieſen 
d. h. ſoll nicht urtheilen nach den Begriffen, die er ſelbſt ſich etwa 
von guter Sitte, Vernuͤnftigkeit und Unvernuͤnftigkeit gemacht hat, 
und eben fo wenig ſoll er blindem Tact gehorchen. Hier, wie über- 
all, ſind ihm die Principien im Recht ſeines Staats gegeben, und er 
hat nichts zu thun, als ihren Sinn im Ganzen und Einzelnen zu 
verſtehen. Was nach dem Geiſt der Geſetzgebung und einzelnen ge— 
ſetzlichen Normen als der guten Sitte widerſtreitend (turpe, inho- 
nestum, contra bonos mores) anzuſehen iſt, daraus und aus deſſen 
Analogie hat er die Vernuͤnftigkeit einer Gewohnheit zu ermeſſen 


— 
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Die Gewohnheit als folche ift ein Factum. Das Ge 
wohnheitsrecht aber iſt nicht bloße Thatſache, ſondern hat nur 
in dieſer ſeinen Ausdruck, ſeine Aeußerung. Die dazu geeig— 
nete Thatſache iſt eben deshalb nicht bloße Thatſache, ſon— 
dern trägt in ſich den Sinn und die Bedeutung des Rechts: 
Beides iſt hier untrennbar. Darum ſind alle Argumentationen 
uͤber die Frage vom Beweis des Gewohnheitsrechts, welche 
ſich auf die Behandlung des Gewohnheitsrechts als bloſſe 
Thatſache ſtuͤtzen, hinfällig. Der Richter ſoll nach ſelbſtändiger 


Ueberzeugung vom Recht (Gefeß oder Gewohnheitsrecht) urthei— 


len ). Seine Pflicht iſt, durch geeignete Mittel ſich ein ihn 
befriedigendes Wiſſen vom Recht zu verſchaffen. In dieſer For— 


ſchung iſt er durch die auf bloß formelle juriſtiſche Wahrheit berech— 


neten Regeln des Civilproceſſes nicht beſchränkt. Er erlangt 
feine Erkenntniß hier nicht durch juriſtiſchen, 
ſondern durch wiſſenſchaftlichen Beweis *). 
Alles, was ihn in Ausmittelung des herrſchenden Gewohnheits— 
rechts unterſtuͤtzen und zur Wahrheit führen kann, ſoll und 
darf er benutzen. Aber ſeine Erkenntniß ſoll eine ihm ſelbſt 
begründet erſcheinende Ueberzeugung, ein demonſtrables Wiſſen 
ſeyn. Die dieſes gründliche Wiſſen herſtellenden Erforſchungs— 
mittel ſind Thatſachen, welche den Erforderniſſen des Gewohn— 
heitsrechts entſprechen. Deshalb ſind die nur zu einer ober— 


Eben ſo hat er aus vorhandenem geſetzlichen Willen zu entnehmen, 
welche Beſtimmung als durch Volksgewohnheit unangreifbare Norm 
gelten ſolle. — Es giebt im gemeinen Recht uͤber dieſes Erforderniß 
allgemeine und ſpecielle Aeußerungen z. B. daß „ boͤſe, unvernuͤnftige“ 
Gewohnheiten nicht zu achten (P. G. O. Art. 218. Nov. 134 
c. 1), daß Fundamentaleinrichtungen der Kirche (die das canoniſche 
Recht hier jus naturale nennt) nicht durch Gewohnheiten modificirt 
werden koͤnnen (e. 11 X de consult.) u. ſ. w. Ueber einzelne Beiſpiele 
vgl. c. 3. 10. X eod. 1.1 pr. D. de usuris. c. 26 i. f. X de te- 
slibus. N 

*) Pr. J. de ofſicio jud. 

*) Alle Beſchraͤnkungen, denen der Givilbeweis in Betreff des 
Beweisthema, der Beweisfriſten, der Qualitaͤt der Beweismittel 
u. ſ. w. unterliegt, fallen hier hinweg. Die das Gewohnheitsrecht 
behauptende Parthei kann nur dadurch ſachfaͤllig werden, daß das 


Daſeyn des Gewohnheitsrechts auf keine irgend genuͤgende Weiſe 
dargethan werden kann. 
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flaͤchlichen Kunde führenden, höͤchſtens eine Vermuthung bes 
gründenden allgemeinen Verſicherungen von der Exiſtenz eines 
Gewohnheitsrechts nicht ausreichend (z. B. generelle Atteſte 
von Ortsobrigkeiten, gerichtliche Entſcheidungen, die ohne An— 
gabe näherer Begründung auf einen gewohnheitsrechtlichen 
Satz ſich fügen). Sie müſſen vom Richter in Betreff ihrer 
Schlüſſigkeit geprüft werden können, und wiſſenſchaftlich von 
ihm approbirt ſeyn ). Hat der Richter unmittelbar die Kunde 
von lebenden Volksgewohnheiten, ſo genügt ihm dieſe (Notorietät 
des Gewohnheitsrechts). Im noch unentwickelten Staat hat 
er dieſe Kunde, weil er ſelbſt unmittelbar aus dem Volk ge— 
nommen mitten in der Sitte lebt und mithandelnd iſt. Heut— 
zutage, wo es regelmäßig nur particulaire Gewohnheiten giebt, 
kann dem ſ. g. gelehrten Richter dieſe unmittelbare Kunde nicht 
zugemuthet werden. Darum muß er von Amtswegen ſich 
eine Ueberzeugung zu verſchaffen **) ſuchen. Vorzuͤglich die 
Art des von der Gewohnheit umfaßten Verhältniſſes wird dar— 
uͤber entſcheiden, an wen er ſich vorzugsweiſe zu wenden hat. 
Es kann ihm das begründete Urtheil eines Sachverſtändigen 
hier mehr nützen, als gehäufte Angaben der ſtreitenden Parthei. 
Iſt ihm jedes andre Auskunftsmittel abgeſchnitten, oder iſt die 
auf Exiſtenz des Gewohnheitsrechts ſich berufende Parthei die 
präſumtiv vorzugsweiſe kundige, ſo muß er ſie zur Beibringung 
der Gründe ihrer Behauptung auffordern. Dieſe Aufforderung 
hat dann aber in keiner Weiſe die Natur eines juriſtiſchen Be 
weiserkenntniſſes *). 


) Gerichtliche Erkenntniſſe, welche eine Gewohnheitsnorm zur 
Quelle haben, und ſpeciell die Gründe für die Annahme ihrer Exi⸗ 
ſtenz enthalten, ſind dem Richter das wichtigſte, obwohl nicht immer 
allein ausreichende Erkenntnißmittel. Hierauf bezieht ſich 1. 34. 
D. de legib. 8 

) L. 3 §6 D. de testibus. („— judicantis est, explorare, quae 
eonsuetudo in ea provincia, in qua judicat, fuerit — ). 

e) Aus der bisherigen Darſtellung folgt, daß uns der gangbare 

Streit nicht beruͤhrt, ob der Inhalt des vom Richter aufzuerlegenden 
Beweiſes die Exiſtenz des Gewohnheitsrechts uͤberhaupt, oder der 
daſſelbe begruͤndenden einzelnen Thatſachen ausmachen duͤrfe. Denn 
wir erkennen hier überhaupt nicht die Möglichkeit einer wirklich juri⸗ 
ſtiſchen Beweisfuͤhrung an. — 
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$. 3. 
Das Geſetzesrecht. 


Geſetz iſt das vom Bewußtſeyn ausgehende Recht, der 
abſtract wirkliche Wille des Staats. Der Geſetzgeber iſt 
das Organ der Totalität, d. h. die Nation als Ganzes weiß 
durch ihn und erſt durch ihn ihre ihr ſelbſt unbewußte In- 
tention. Er faßt und ſpricht aus, giebt ihr zur Erkennt— 
niß und Selbſterkenntniß das hin, was ihr eigenes Wollen iſt. 
Der von ihm gewußte und affirmirte (d. h. gewollte, als ſeyn 
ſollend geſetzte) Inhalt hat die Form des Gedankens, die All— 
gemeinheit des, eben deshalb geiſtig erfaßbaren Begriffs. Die 
unmittelbare Verkörperung des geſetzgeberiſchen Wiſſens iſt das 
Wort; ſeine letzte Vollendung als des gelten ſollenden (d. h. 
vom individuellen Bewußtſeyn aufzufaſſenden und den individuel 
len Willen beſtimmenden) totalen Willens iſt ſeine Aeußerung 
als publicirtes Geſetz. Die Publication iſt ein den Begriff 
des Geſetzes integrirendes Merkmal, d. h. das Geſetz hat 
in ihr erſt fein Daſeyn ), die ihm nothwendige Aeußerlich— 
keit. Die Publication iſt nicht bloße Thatſache, ſondern hat 
den Sinn und die Bedeutung des geſetzten (geſetzlichen) Rechts. 
Darum darf ſie auch juriſtiſch in keiner Weiſe als gewöhn— 
liches Factum behandelt werden. Oieraus iſt zu entſcheiden 

1) die Frage, ob die Publication eines Geſetzes von dem 
bewieſen werden müſſe, welcher ſie behauptet, und einen Rechts— 
anſpruch darauf gründet? Der Richter ſoll das Geſetz kennen. 

Das Geſetz iſt aber erſt wirklich in dieſer Aeußerlichkeit des 
öffentlich ausgeſprochnen Worts. Darum iſt die dem Richter 
nothwendige Kenntniß des Geſetzes zugleich und von ſelbſt Noth— 
wendigkeit der Kenntniß der Publication. In der Regel wer— 
den ihm hier officielle Mittel und Wege zu Gebot ſtehen, ſo 
daß es gar keiner Thätigkeit der Partheien bedarf, um ihm die 
nöthige Kunde zu verſchaffen. Wo es aber deren bedarf, gelten 
dafür nicht die gewöhnlichen Regeln der Civilbeweisfuͤhrung **). 


) L. 65 C. de decurionibus. 

*) Es giebt Fälle, wo der Richter bloß durch die Parthei eine 
Kenntniß des Geſetzes erlangen kann. Dies iſt der Fall bei eigentli— 
chen Privilegien, was ſich nach der Natur dieſer Art von Geſetzen 
von ſelbſt ergiebt (vgl. $ 5 A. II. p). { 


* 


— 
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2) ob auch vor der Publication ein Geſetz übertreten wer— 
den könne von demjenigen, welcher zufällig vorher das ſchon 
vom Geſetzgeber geſprochne Wort ſah? Auch hier muß be— 
hauptet werden, daß weder der noch bloß geiſtige, noch auch der 
ſchon als Wort verkörperte, ſondern erſt der publicirte Wille 
das Geſetz iſt. Vor dieſem ſeinem Daſeyn kann es weder 
beſolgt, noch uͤbertreten werden. — 

Das vom Geſetzgeber als ausgeſprochner Wille objectivirte 
Wiſſen iſt ein objectives, es iſt das uͤber der Meinung ſtehende 
Bewußtſeyn. Jedes beſondre Wiſſen von Individuen, welche uͤber 
die Zweckmäßigkeit des Geſetzes raiſonniren, und ihm (als einer 
die wahren Bedürfniſſe und Triebe der Nation nicht treffen— 
den Norm) ihre Anerkennung verweigern, iſt nur ein ſubjectives, 
das als legislative Theorie bloß Einfluß haben kann auf das 
noch nicht zum Daſeyn gelangte Geſetz. Das wirklich vorhan— 
dene Geſetz iſt objectiv das rechte und gerechte D. 

Das Geſetz iſt aber nur abſtract wirklicher Wille des 
Staats. Er iſt der totale Wille, welcher ſeyn ſoll, aber nicht 
iſt. Auf dieſer Stufe ſeiner Entwicklung hat er nur noch die 
erſte geiſtige Wirklichkeit; vollendet iſt er erſt, wenn er natür— 
lich wirklich geworden iſt. Als der in Form des Begriffs ge— 
ſetzte Wille bedarf das Geſetz, um concret wirklich zu werden, 
noch beſondrer Organe, durch welche es mit objectiver Gültig— 


) Eigentlich paßt das Praͤdicat der Gerechtigkeit auf das Geſetz 
ſelbſt nicht. Der Begriff der Gerechtigkeit faͤllt unter das Geſetz. 
Ungerecht iſt der Private, welcher den Willen des Geſetzes nicht er= 
füllt, ungerecht iſt der Richter, welcher in feiner richterlichen Func⸗ 
tion ſich eine practiſche Inconſequenz zu Schulden kommen laͤßt. Aber 
ungerecht kann der Geſetzgeber, welcher ſich innerhalb der ihm geſetz⸗ 
ten verfaſſungsmaͤßigen Schranken halt, nicht ſeyn. Es giebt nur 
eine Unſittlichkeit, nicht aber eine Ungerechtigkeit des Rechts. Ueber 
das Unſittliche giebt es aber nur ein abſolut ſubjectives Urtheil. In 
einem geſunden Staat, welcher allein wirklicher Staat iſt, will der 
Geſetzgeber als Organ der Totalitaͤt nur, was er durchſetzen kann, 
und er kann nur durchſetzen, was die Nation will. Hier iſt ein 
durch und durch zuſammenſtimmendes Wollen. Wo der Nation dieſe 
Willenskraͤftigkeit fehlt, da iſolirt ſich auch der Geſetzgeber, und iſt 
in dieſem Fuͤrſichſeyn unwirklich, aber zugleich in dieſer feiner Schwach⸗ 
heit der wirkliche Repraͤſentant des ſchwachen Staats, der ſprechendſte 
thatſaͤchliche Beweis der Ohnmacht, der Krankheit des Staats. 
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keit concret gewußt, und in dieſer individuellen Geſtalt ausge— 


führt wird. Dieſe endliche Verwirklichung des Rechts geſchieht 


durch das Gericht (vergl. § 4. Dritte Abthl.) ). — 


Ss 
Concrete Verwirklichung des Rechts. — Verhaͤltniß 
575 des Juriſten zum Geſetz. 


Erſte Abtheilung. 
Theorie des Rechts. Interpretation. 


Das Geſetz ſoll ausgeführt werden. Das Geſetz iſt als 
ſolches der objective Wille, welcher nur noch abſtracte Wirk— 
lichkeit hat. Die concrete Wirklichkeit ihm zu geben, iſt die 
Aufgabe des Gerichts, als des Organs der Realiſation des 
Willens des Staats. Die Verwirklichung des Civilgeſetzes ge— 
ſchieht dadurch, daß ein Subject, welches ſich auf die concrete 
Anwendbarkeit deſſelben beruft, dieſe feine Behauptung gericht 
lich durchſetzt. Dies erfolgt durch den Spruch des entſcheiden— 
den Richters. Die richterliche Entſcheidung iſt aber nur noch 
das Wollen des Daſeyns des concreten Rechts (der Richter 
ſpricht aus, das Subject habe Recht, fein Recht solle aner— 
kannt werden). Durch die Execution des Richterſpruchs ver⸗ 
wandelt ſich dieſes concrete Sollen in natürliches ſinnliches 
Daſeyn, die letzte Endlichkeit und concrete Wirklichkeit des 
totalen Willens. — 

Wir heben hier zur beſondern Betrachtung den Punct her— 
vor, wo das Geſetz, ehe es durch richterliches Urtheil realiſirt 
wird, Gegenſtand des Wiſſens iſt. Denn das vom Gericht aus— 
gehende Wollen des concreten Rechts ſetzt voraus das Wiſſen 
deſſelben. Dieſe der practiſchen Entſcheidung voraufgehende 
Wiſſensoperation iſt juriſtiſche Theorie, und ein einzelner theore— 
tiſcher Act iſt Interpretation. Interpretatio iſt Ergründung 
des jurſtiſchen Willens, Entwicklung des Inhalts einer juriſti⸗ 
ſchen Norm. Der normirende die Quelle richterlicher Entſchei— 
dung bildende Wille iſt das Geſetz, und, wo es das Geſetz zu— 


*) Näheres über den Character des Geſetzesrechts und über Einthei— 
lungen der Geſetze erfolgt in beſondern Lehren. 
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läßt, der Privatwille Ceinfeitig als letzter Wille, zweiſeitig als 
Vertrag). Dieſen Willen bis in ſeine Tiefen zu verfolgen, 
den wirklichen vollen Gehalt deſſelben zu erkennen, iſt der Be— 

ruf des Juriſten, und nach dem ſo erkannten Willen den ihm 
vorgelegten Fall zu entſcheiden, iſt die Aufgabe des heutigen 
Richters. Denn zu allen Zeiten zwar iſt der Richter ver— 
pflichtet, das Geſetz zu realifiren; aber die Zeitalter und Völ— 
ker divergiren in den Grundſätzen darüber, was als juriftifcher 
das richterliche Urtheil beſtimmender Wille gelten ſolle. Um 
das Weſen der Interpretation, wie ſie fuͤr den römiſchen Rich— 
ter zur Zeit der claſſiſchen Jurisprudenz galt, und für den 
heutigen Richter noch gültig iſt, begreiflich zu machen, gehen 
wir aus von einem Zuſtand des römiſchen Staats, wo eine 
ſolche Interpretation abſolut nicht war ). Dies iſt das 
Zeitalter des jus strictum, der Gebundenheit, Natürlichkeit 
des Rechts. Der römiſche Staat war damals, abſolute Re- 
publik. Hier, wo die Nation noch war die chaotiſche Maſſe 
der Gleichen und Freien, der Unabhängigen Einzelnen (privi), 
ſchuf jeder paterfamilias durch feinen Ausſpruch (lex privata) 
fuͤr ſeinen Bereich (familia) das jus, was für und gegen ihn 
gelten ſollte, und alle willensfähigen eives durch Geſammtbe— 
ſchluß (lex publica) das, was fie Alle binden ſollte. In 
dieſem Staat konnte eine wirkliche Einheit des Alle beherrſchen— 
den Wollens nur entſtehen durch freiwillige Unterwerfung des 
Einzelnen Freien. Das Grunddogma dieſer Menſchen (die ſich 
in dieſem Zuſtand abſoluter Willführ wiſſen, darum auch nur 
ſo wollen können) iſt, daß nur das als Recht gilt d. h. als 
normirender Wille durchgeſetzt und erzwungen werden darf, was 
das Rechtsſubject als feinen Willen unmittelbar äußerlich kund 
gegeben hat. Das wollende Subject iſt hier aber das ſou— 
veraine Volk in ſeiner Geſammtheit, oder der Magiſtrat in der 
ihm angewieſenen Sphäre, oder der ſouveraine paterfamilias 
über den ihm abſolut unterworfenen Kreis der Familie. Nach 
dem republicaniſchen Dogma gilt als Recht, was ein ſolches 


) Näheres über das in den zunaͤchſt folgenden Eroͤrterungen Ent: 
haltene kann nur eine wiſſenſchaftliche Geſchichte des Römiſchen Rechts 
liefern, welche die Nothwendigkeit einer ſolchen Entwicklungsſtufe des 
roͤmiſchen Staats und Rechts darlegt 


2 * 
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Subject ausgeſprochen, und nur fo, wie er es ausgeſprochen 
hat (lex publica, edietum, lex privata), Der Wille des Volks, 
des Magiſtrats, der Privatwille iſt hier nur juriſtiſcher Wille 
für den ſpeciell angegebenen und nach allen Beziehungen be- 
ſtimmt ausgeſprochenen Inhalt, und die aus der Norm hervor— 
gehende rechtliche Verpflichtung geht nur auf dieſes beſtimmt 
vorgezeichnete Object (certum). Das strictum jus herrſcht, 
wenn der Wille firirt iſt an feine äußerliche Erſcheinung, wenn 
die Wirkſamkeit der rechtlichen Dispoſition gebunden ſeyn ſoll 
an die Uebereinſtimmung des der richterlichen Beurtheilung vor— 
liegenden Factum mit dem buchſtäblichen Inhalt der 
Norm. Das Aeußere iſt hier nicht bloßes Medium der Erz . 
kenntniß des Willens, der erſte Anhaltspunct, um zum Wiſſen 
des Willens zu gelangen, ſondern gilt als der Wille ſelbſt, 
macht ausſchließlich und vollſtändig den juriſtiſchen Willen aus. 
Kein Moment der wörtlich angegebenen geſetzlichen Vorausſe— 
tzung darf hier als zufällig und gleichgültig behandelt werden, 
denn der volle Inhalt der Norm iſt begriffen und beſchloſſen 
in der Geſammtheit der ſpeciell vorliegenden und unmittelbar 
erkennbaren Merkmale. Das herrſchende Recht iſt hier das 
unmittelbare, feſte, einfache (directum, asperum, simplex *), 
weil der Wille nur gilt für das Einfache und Einzelne, wofür 
er ausdruͤcklich geſetzt iſt, und nie bezogen werden darf auf 
einen Inhalt, der nicht in dem Ausdruck begriffen iſt. Es iſt 
hier immer nur gemeint, was geſagt iſt (id, quod dietum est, 
nicht id, quod actum est). Das richterliche Erkennen iſt in 
dieſem Staat nicht geiſtig freies Begreifen des Willens, ſondern 
unmittelbares Erfaſſen des als Ausdruck des öffentlichen oder 
Privatwillens gebrauchten, ſchriftlich verzeichneten oder in ſonſt 
ſinnlicher Weiſe ihm bewahrheiteten Worts. Die Aeußerlich— 
keit des Worts zwingt den Richter zur Entſcheidung, denn je— 
des freie Erfaſſen des fremden Willens wird empfunden als 
ein Eingriff in die geſchloſſene Sphäre abſtracter Willens— 
herrſchaft. Das Dogma der Nation will das ſo, weil ſie 
das zum Wollen befähigte Subject nur als ausſchließlichen 
Herrn ſeines Willens ſich zu denken vermag. Es giebt hier 
kein wahres Wiſſen, keine Deutung des juriftifchen Willens, 


*) Cic. pro Rosc. Com, c. 4. 
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feine interpretatio *) Nachdem der römiſche Staat 
ſich vollſtändig als Republik entwickelt hatte, begann die Nas 
tion über dieſen errungenen Zuſtand hinaus zu gehen. Von 
nun an iſt die Geſchichte ihres Rechts die ſucceſſive Befreiung 
von dem alten ihr zur Natur gewordenen Dogma. Die Rechts— 
entwicklung iſt nun das Schaffen eines dieſes Dogma negiren— 
den Gegenſatzes, eines Rechts, welches ihm nicht mehr gehorcht. 
Das alte Recht ließ als juriſtiſchen Willen nur das vom Sub— 
ject ausgehende Wort gelten. Die ſpätere rechtsproducirende 
That war nun die Befreiung aus dieſen Schranken des Worts, 
und das Ziel dieſer That, daß der juriſtiſche Wille von ſeiner 
äußerlichen Erſcheinung losgebunden werde, d. h. in ſeiner Gei— 
ſtigkeit und Wahrheit zur Geltung komme. Für dieſen Wil— 
len iſt das Wort nur Ausdruck und Mittel der Erkenntniß. 
Das Recht wird nun frei beweglich, und hat erſt hierdurch die 
ſeinem Begriff angemeſſene Wirklichkeit erreicht. Denn der Be— 
griff des Rechts iſt, Product des Geiſtes zu ſeyn, und wahr— 
haft entſpricht es dieſem Begriff erſt, wenn die rechtserzeugende 
That ſelbſt eine geiſtige iſt. Der freie juriſtiſche Wille kann 
und ſoll nun frei gewußt werden. Dieſe geiſtige Operation 
iſt juriſtiſche Theorie, und eine einzelne Aeußerung derſelben 
iſt Interpretation. Der juriſtiſche Wille herrſcht nun, ohne 
direct durch Worte, welche nach dem Gebrauch ihn bezeichnen, 
ausgedruͤckt zu ſeyn, er gilt nun, wenn auch die Worte, die 
feinen Inhalt angeben ſollen, dem gemeinten Inhalte nicht voll—⸗ 
kommen entſprechen ). Die Worte dürfen jetzt als uͤberflüſſig 


) Die juriſtiſche Reflexion, welche ſich in dieſem Zeitalter hervor⸗ 
thut, iſt nur darauf gerichtet, den Ausdruck, die Form des juriſtiſchen 
Willens zu ordnen, und zu beſtimmen. Weil rechtlich nur gilt, was 
geſagt iſt, fo beſchaͤftigt fie ſich damit, dem unkundigen Privaten For⸗ 
mulare an die Hand zu geben, wie er, um beſtimmte practiſche Zwecke 
zu erreichen, feinen Willensausdruck einrichten muͤſſe. Der reflectiren⸗ 
de Verſtand der Kundigen (prudentes) giebt dem Volk beſtimmte Wort⸗ 
faſſungen (conceptiones verborum) für gerichtliche und aufjergericht- 
liche Geſchaͤfte (lege agere), und fest es dadurch in den Stand, Beab⸗ 
ſichtigtes zu erreichen, und gerichtlich durchzuſetzen. Hoͤher kann ſich in 
dieſem republicaniſchen Staat die juriſtiſche Reflexion nicht e 
Sie bleibt ein aͤußerliches Thun. 

) L. 1 C. plus valere, quod agitur L. 69 pr. D. de legatis 3 
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und unweſentlich behandelt werden, wenn die theoretifche Nez 
flerion dieſe Unweſentlichkeit erkannt hat. Recht iſt nun das 
dem wahren, wenn auch nicht ausgedrückten Willen deſſen, 
von dem die Norm ausgegangen, Angemeſſene, Entſprechende 
— jus ae quum. Dieſer wahre, nicht ſinnlich vorliegende, 
Wille iſt es, welcher geſucht werden ſoll, und die Er— 
gründung deſſelben iſt geiſtige Production, Kunſt, eigen— 
thuͤmliche That des Juriſten. Dieſer Wille iſt implicirt 
vorhanden; ihn zu expliciren, und das ihm gemäße Re— 
ſultat (aequum jus) darzulegen, iſt wirkliche Interpretation. 
Ein ſolches Nefultat muß ſich der, welcher die Norm ge— 
ſetzt hat (Geſetzgeber, Teſtator, Paciscent) gefallen laſſen, 
weil die Interpretation nachweiſt, daß es nur einfache Conſe— 
quenz ſeines eigenen Willens iſt. Es iſt das wahre conſe— 
quente Recht, welches geltend gemacht werden kann gegen den, 
der ſich auf die Aeußerlichkeit des Worts beruft. Durch die 
rechtsbildende Thätigkeit des Juriſten gelangt das Recht zu 
ſeiner concreten Wirklichkeit, indem der geſammte innere bisher 
latente Gehalt einer Rechtsnorm durch ihn erſt zur Erkenntniß 
gebracht wird. Dieſe juriſtiſche Operation iſt Entwicklung des 
Rechts aus vorhandenem Stoff. Sie iſt freie ſubjective That, die 
aber nicht willkührlich aus ſelbſterdachten Principien ſchafft, ſon— 
dern den ihr vorgelegten Geſetzesſtoff transſubſtanziirt, ihn ſelbſt 
erſt lebendig und wirklich macht). Was unentwickelt und un— 
verſtanden vorhanden iſt, bringt ſie zum Bewußtſeyn, indem ſie 
aus der (juriftifchen) Natur der (ihr zur Betrachtung oder Ent— 
ſcheidung vorliegenden) Sache, aus der Individualität des 
einzelnen Falles den wahren Willen, das wahre Recht deducirt 
(Entſcheidung nach der Natur der Sache). Der juriſtiſche 
Wille wird hier einer Geſammtbetrachtung des vorliegenden 
Verhältniſſes entnommen. Ihr Reſultat iſt das der Natur der 
Sache angemeſſene, aus der Conſequenz der Sache ſelbſt ſich 
ergebende, das aequum ). Die aequitas iſt die bejtändige 


9 10 J. de lege Aquil. (illud non ex verbis legis, sed ex 
interpretatione placuit 2c.) 

*) Die juriſtiſche Theorie, welche im Geiſt des Praͤtoriſchen Ediets 
das Recht fortbildet, iſt nicht minder, als das jus honorarium, die 
viva vox juris civilis L. 8 D. de justit. et jur. 


) Aus dieſer Identität von Aequitaͤt und Behandlung nach der 


— 
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Ueberwindung des strietum jus. In dieſem Gegenſatz iſt das 
strictum das Beharrliche, Feſte, und aequitas die Bewegung, 
die That. Die Römer nennen jenes auch ipsum jus, scrip— 
tum jus, merum, summum, directum, auch ſchlechthin jus Y. 
Es iſt das unmittelbar Geltende, was Jeder zunächſt für ſich 
anführen, und worauf er einen rechtlichen Anſpruch gründen 
kann. Aber das ipso jure Gültige iſt weder das allein 
Geltende, noch auch gelangt es ſtets zu practiſcher Wirkſam— 
keit. Es iſt nicht das allein Geltende, wenn die Interpreta— 
tion zeigt, daß der wahre in der entſcheidenden Norm enthaltene 
Wille über feinen ausdruͤcklichen Inhalt hinausgeht ). Es 
kommt nicht zu practiſcher Geltung, wenn ſie zeigt, daß die 
wirkliche Anwendung dieſes jus im concreten Fall in Wi— 
derſpruch mit dem wahren Sinn der Norm ſtehen würde **). 
Es iſt die Pflicht des heutigen Richters, nach beiden Seiten 
hin einer ſolchen Einſicht zu folgen, und das ſo erkannte wahre 
Recht zu verwirklichen, mag er es nun aus einzelnen Geſetzen 


Natur der Sache folgt von ſelbſt, daß die, welche durch den von uns 
angegebenen Begriff der aequitas unbefriedigt näher wiſſen möchten, 
wie doch ein jus beſchaffen ſeyn muͤſſe, um aequum genannt zu wer- 
den, keine andere Antwort bekommen koͤnnen, als daß das eben der 
Begriff von aequitas iſt, daß ſich dies nicht in abstracto ſagen laͤßt. 
Es kann nur concret fuͤr einen beſtimmten Fall naͤher gewußt und 
geſagt werden, was Aequitaͤt ſey. Denn richterliche aequitas iſt ſtets 
das Erforſchen und Treffen des concreten Willens deſſen, von dem 
die juriſtiſche Norm herruͤhrt. 

L. 16 D. de condit. et demon. L. 16 pr. D. de minorib. Cie. 
pro Caec. c. 23. de offic. 1. 10. pro Rosc. Com, c. 4 L. 2. 8 5 D. de 
aqua et aquae pl. arc. 

*) Auf einer ſolchen Aequitöt beruhen die actiones utiles und in 
factum. Die rechtliche Dispoſition (hier actio), welche bisher an die 
im Geſetz enthaltene woͤrtliche Vorausſetzung geknuͤpft war, ſoll nach 
der Interpretation auch wirkſam (utilis) ſeyn, wenn die Geſammtheit 
jener Vorausſetzung ſich nicht vorfindet. Denn die Interpretation zeigt, 
daß in dem wortlichen factiſchen Inhalt des Geſetzes beſtimmte Mo— 
mente nicht als weſentliche (d. h. vom Geſetzgeber gewollte) angeſehen 
werden können. Directa actio heißt dann die ipso jure zuſtehende 
an den vollen Wortinhalt des Geſetzes ſich anſchließende Klage. Vgl. 
S. 30. 

*) Auf dieſer Aequitaͤt beruhen die exceptiones, inſonderheit excep- 
tio doli, wovon an ſeinem Ort das Naͤhere. 
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oder dem Gehalt und Geiſt einer ganzen Geſetzgebung ſchöp— 
fen. Die Römer ſelbſt haben nirgends das Weſen der Ae— 
quität weitläuftig erörtert; aber überall haben ſie practiſch dem, 
der es zu ſehen vermag, das Weſen der Sache deutlich vor 
Augen gelegt . Die aequitas im bisher entwickelten Sinn 
iſt nicht, was man gemeinhin ſchwankend und unbeſtimmt unter 
dem Namen Billigkeit zu befaſſen pflegt. Sie iſt daher 

4) nicht bloſſe richterliche Milde bei Anwendung von Ges 
ſetzesnormen. Allerdings kann dies eine Art wirklicher aequitas 
ſeyn, wenn nämlich das Feſthalten am Buchſtaben eine Härte 
enthält, welche man durch Verfolgung des wahren vom Buch— 
ſtaben abweichenden Willens vermeidet. Dies heißt bisweilen 
aequitatis benignitas **). 

2) Sie iſt nicht das Hinausgehen über beſtimmtes Gefeß, anz 
geblich gerechtfertigt durch die Abſicht, die ſubjectiv angenomme— 
nen oder auch vom Geſetzgeber angegebenen Zwecke ſeiner Geſetz— 


) Nur einzelne allgemeine Andeutungen kommen vor: Die 
nequitas in jure wird generell ſanctionirt in L. 90, D. de reg. jur. 
— Das Wiſſen des Rechts iſt nicht die Kenntniß des bloßen Wort- 
ſinnes des Geſetzes, ſondern des wirklichen geſetzlichen Willens, wie 
das rechtliche Handeln nicht iſt das Befolgen der Worte des Geſetzes 
bei Widerſpruch gegen deſſen Geiſt L. 17. L. 29 D. de legib. — Die 
wahre jurisprudentia iſt die Ergründung des aequum et bonum, das 
wahre Recht die ars boni et aequi, und nur, wer dieſer Kunſt Meiſter, 
iſt wahrhaft Juriſt L. 1 pr. $1 D. de Just. et Jur. — Es ift die 
falſche juris seientia, unter deren Auctoritaͤt man der aequitas wider— 
ſpricht L. 91 $ 3 D. de Verb, Obl. Cic. de offie. 1. 10. (summum 


jus summa injuria). — Dieſe aequitas iſt Gegenfa des strietum 
jus, und der Richter iſt verpflichtet, jene dieſem vorzuziehen L. 8 C. de 
judie. — Wo jus der acquitas entgegengeſetzt wird, iſt jenes das 


ſtricte Recht L. 52 $ 3 D. de pactis L. 1 C. de legib. L. 2 8 5 D. de 
aqua et aquae pl. — Wo die Doctrin zwiſchen woͤrtlicher Auffaſſung 
und acquitas ſchwankt, da kann allein die Legislation durch nähere 
Beſtimmung und Erklaͤruug die Gewißheit des Rechts herſtellen L. 1. 
L. 9. L. 12 C. de legib. — Der obige Gegenſatz wird auch ausgedrückt 
durch jus (apices juris L. 29 $ 4 D. mand.) und bona fides, Die 
Uebereinſtimmung der Begriffe von bona fides, aequitas und Natur 
der Sache wird gezeigt in der Lehre von Interpretation des juriſtiſchen 
Privatwillens. 

*) L. 18. L. 25 D. de legib. Beiſpiele: L. 40 pr. D. de her. pet, 
L. 22 $ 3 C. de furt. L. 10 D. de R. J. 
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gebung dadurch zu realiſiren. (vgl. S. 27). Sie iſt auch 
nicht bloß da wirkſam, wo die Worte des Geſetzes zweideutig 
gefaßt ſind, oder die Dispoſition des Geſetzes abſichtlich unbe— 
ſtimmt gehalten, und dem Richter eine freie Sphäre ſeines Be— 
ſtimmens gelaſſen, er zur Ausfüllung von Lücken in der Ger 
ſetzgebung ſpeciell autoriſirt iſt. Sie kann überall, auch bei 
den im wörtlichen Ausdruck beſtimmten Geſetzen, eingreifen. 
3) Sie iſt überhaupt gar nicht das Hinausgehen über Geſetz 
und Recht, ſondern bleibt innerhalb der geſetzlichen Sphäre, 
realiſirt den wahren Geſetzesinhalt, und geht nur über den 
unwahren buchſtäblichen Inhalt hinaus. 
4) Sie iſt endlich nicht, was bisweilen aequabilitas heißt ). 
Unſre Aufgabe iſt nun, den wahren Begriff von juriſti— 
ſcher Interpretation näher zu erörtern ). Man muß unter- 
ſcheiden den Grund des Geſetzes (ratio legis), den juriſtiſchen 
Grund oder Grund der rechtlichen Dispoſition im Geſetz 
(ratio juris), und die äußere Veranlaſſung des Geſetzes (oeca- 
sio legis). Letztere (irgend eine hiſtoriſche Thatſache, welche 
die geſetzgeberiſche Reflexion zuerſt hervorruft ), iutereffirt den 


Juriſten nur in untergeordneter Art; die ratio legis hat für 


ihn nur indirecte Bedeutung; das ihn unmittelbar Angehende 
iſt die ratio juris. — Der Geſetzgeber wird zur Abfaſſung ſei— 
nes Geſetzes bewogen durch die Einſicht von der Zweckmäßigkeit 
und Nützlichkeit deſſelben für den Staat, welchem er als rechts— 
bildendes Organ dient. Dieſer durch das Geſetz zu erreichende 


) Cic. de orat. 1, 42. Cicero empfiehlt unter dieſem Namen den 
politiſchen Grundſatz, die Geſetze moͤglichſt fuͤr alle Buͤrger gleich gel— 
ten zu laſſen (Gleichheit vor dem Geſetz, nicht Gleichheit der Rechte). 
Cie. de offic. (leges sunt inventae, quae cum omnibus semper una 
atque eadem voce loquerentur). 

*] Es giebt zwei Abirrungen von dieſem wahren Begriff: a) die 
Buchſtabenjurisprudenz, die das Wort als den einzigen Geſetzesin— 
halt behandelt — der Nothbehelf der Schwachen, welche nur wiſſen, 
was fie ſehen. b) der Mißbrauch der ratio legis. — Beides iſt Igno⸗ 
ranz und Willkuͤhr, und der ſich bildende Juriſt kann es nur dadurch 
vermeiden, daß er ſich einen gruͤndlichen Begriff von Interpretation 
zu verſchaffen ſucht, und mit dieſem ausgeruͤſtet Beiſpiele hoͤrt, und 
ſelbſt Verſuche macht in Behandlung einzelner Faͤlle. 

*) Beiſpiele: occasio des Edicts de postulando (L. 1 5 5 D. de 
postulando), und des Sct, Macedonianum, (L. 1 pr. D. de Sct. Maced.) 


26 


Zweck iſt der Grund, welcher es hervorruft. Aber als bloßes 
Motiv des Setzens iſt er eben darum dem Geſetz ſelbſt äußer— 
lich, und gehört nicht zu ſeinem Inhalte. Das Geſetz verhält 
ſich zur ratio legis als ein Mittel zum Zweck. Die ratio 
motivirt den Geſetzgeber, mit beſtimmten Thatſachen eine recht— 
liche Dispoſition als Folge zu verknüpfen; aber die geſchehene 
Verknuͤpfung d. h. das erlaſſene Geſetz iſt dann juriſtiſch gänz— 
lich unabhängig von jenem Grunde, und den Juriſten kümmert 
nur das wirklich Geſetzte. Der nämliche geſetzgeberiſche Zweck 
kann durch die verſchiedenſten Geſetze realiſirt werden, und das 
nämliche Geſetz kann die verſchiedenſten Zwecke haben. Das 
Urtheil darüber, was Zweck eines Geſetzes ſey, oder (wenn 
der Geſetzgeber zufällig ſelbſt ihn angegeben) darüber, ob das 
Geſetz dem Zweck gemäß, und welches Geſetz ihn zu erreichen 
im Stande ſey, iſt durchaus nur ſubjectiv, und hat nie juriſti— 
ſchen Einfluß auf das wirklich gegebene Geſetz. Der Richter 
darf die Conſequenzen, welche er oder ein Andrer aus den 
Geſetzeszwecken zieht, nie als juriſtiſche Norm und Entſchei— 
dungsquelle gebrauchen; ſie duͤrfen ihm nur als juriſtiſch gleich— 
gültige theoretiſch-legislative Meinungen gelten. Solche theore— 
tiſche Folgerungen beruhen auf der Annahme, wer den Zweck 
wolle, müſſe auch die dafür nothwendigen Mittel wollen. Aber 
eben die Einſicht dieſer Nothwendigkeit iſt nicht Sache des 
Richters. Für ihn entſcheidet ausſchließlich, was der Geſetz— 
geber als Mittel zu ſeinem Zweck gewollt, und als dieſen 
ſeinen Willen geſetzt hat. Jede Abweichung hiervon iſt will— 
kührliche Ueberhebung der Richters, der ſich dadurch zum Ge— 
ſetzgeber macht. Darum iſt jede Extenſion und Reſtriction 
eines Geſetzes nach der ratio legis unerlaubt. In dieſem 
Sinn iſt die häufig behauptete Regel „cessante ratione 
legis, cessat lex ipsa“ falſch, und die vielfachen Decla— 
mationen der neuern Zeit gegen den Gebrauch der Rechts— 
analogie und gegen übermäßiges theoretiſches Generaliſiren 
haben nur einen Sinn, wenn ſie bezogen werden auf dieſen 
falſchen Gebrauch der Analogie und dieſe unjuriſtiſchen Ten— 
denzen. Dergleichen Geſetzesbehandlung iſt nicht Interpre— 
tation, denn wahre Interpretation geht nie über den geſetzli— 


chen Inhalt hinaus; fie geht nur hinaus über den Wortinhalt, 


des Geſetzes, aber gemäß dem wahren Inhalt d. h. dem wirk— 


* 
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lichen Willen des Geſetzgebers. Die falſche Doctrin behandelt 
den bloßen Nuͤtzlichkeitsgrund (factiſchen, politiſchen Grund) des 
Geſetzes als Rechtsprincip, und hält ſich für berechtigt und 
verpflichtet, alle daraus nach eigner Logik gezogenen Schlüffe 
als Deductionen aus höheren Nechtsgrundfägen practiſch anzu— 
wenden ). Aber verwerflich it nur dieſer unmittelbare Ge— 
brauch der ratio legis. Denn indirect kann auch die Erfennt- 


niß des factiſchen Grundes der juritifchen Theorie nützlich 
werden, indem ſie dieſelbe unterſtützt in Erforſchung des geſetz— 
lichen Willens. Sie kann dem Juriſten eine Präſumtion für 
den Sinn des Geſetzes an die Hand geben; aber ſie iſt immer 
nur ein einzelnes unterſtützendes Moment. — 5 
Das Geſetz ift die Verknüpfung einer Beſtimmung oder 


*) In der heutigen civiliſtiſchen und noch mehr in der criminaliſti⸗ 
ſchen Theorie und Praxis hat ſich dieſes willkuͤhrliche Raiſonniren 
unter den verſchiedenſten Titeln geltend gemacht. Bald tritt es auf 
als Billigkeit, Deduction aus der Natur der Sache, aus f. g. höher 
ren Rechtsprincipien, bald als Interpretation nach dem Geiſt der Ge— 
ſetze, als analoge Geſetzesbehandlung u. ſ. w. Haͤufig glaubt ſolch' 
unjuriſtiſches Treiben wegen vermeintlich geiſtreicher Rechtsbehandlung 
Rauf beſondere Ehre und Dank Anſpruch machen zu koͤnnen, und 
pflegt wohl gar mit der Praͤtenſion aufzutreten, daß es philoſophiſche 
Bildung mit practiſcher Brauchbarkeit vereinige. Es iſt den beſſeren 
Practikern nicht zu verargen, wenn ſie ſolche Hohlheit, die weder 
Jurisprudenz noch Philoſophie iſt, zuruͤckſtoßen und verlachen. Den— 
noch hat dieſes Unweſen ſich breite Bahnen eroͤffnet, und es iſt ihm 
nur ein Ende zu machen durch Verbreitung gruͤndlicher Einſicht in 
das Weſen der Theorie und Interpretation, die ſich aber nur gewin— 
nen laͤßt durch Anſchauung concreter Ausfuͤhrungen und eigne Uebung 
in den ſpeciellſten Anwendungen. — Das roͤmiſche Recht warnt auch 
vor dem falſchen Gebrauch der rationes (L. 20. L. 21 D. de legib.). Die 
römiſche Jurisprudenz hielt ſich frei von ſolchen Verirrungen. Jedoch 
enthält ein ſeltenes Beiſpiel der Art L. 19 pr. L. 40 pr. D. de condict. 
indeb., wo der Juriſt die Motive des Set Vellejanum und Macedo- 
nianum zu Rechtsprincipien erhebt, und daraus faͤlſchlich eine gene— 
relle Regel ableitet. — Ohne Zweifel hat die hier ſehr ſchwankende 
roͤmiſche Terminologie ſelbſt Veranlaſſung zu den vielfachen Mißver- 
ſtaͤndniſſen der heutigen Zeit gegeben. Die römijchen Juriſten ge: 
brauchen das Wort „ratio“ bald für ratio juris, bald für ratio le- 
gis, und ſprechen oft von ratio juris, wo ſie darunter verſtehen, was 
wir oben ratio legis genannt haben. Hier iſt bei Exegeſe der Quel⸗ 
len große Aufmerkſamkeit noͤthig. — ' 7 
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rechtlichen Dispoſition mit beſtimmten Thatſachen. Dieſe bilden 


die Vorausſetzung für jene, und ſind innerhalb des Geſetzes 
ſelbſt der Grund (ratio) der Beſtimmung (juris). Der factiſche 
Stoff *) iſt für ſich gleichgültig, und nur dadurch, daß er der 
Gegenſtand einer vom Geſetzgeber ausgehenden Beſtimmung 
iſt, gewinnt er juriſtiſche Bedeutung. Ebenſo iſt die Beſtim— 
mung für ſich nichts, ſondern wird erſt durch das Factum, 


als das zu beſtimmende Object, das, was ſie ſeyn ſoll. Alſo 


die Einheit von Beiden iſt ihre juriſtiſche Wirklichkeit, und dieſe 
Einheit iſt das Geſetz. Der Geſetzgeber ſpricht ſeinen Wil— 
len in Worten aus. Darum iſt das erſte Geſchäft des Juri— 
ſten, dieſen Wortſinn des Geſetzes nach dem allgemeinen, oder dem 
beſondern Redegebrauch des Geſetzgebers aufzufaſſen (interpre- 
tatio grammatica). Aber dieſer erkannte Wortſinn gewährt 
dem heutigen Richter nur einen Fingerzeig, nur die nächſte 
Präſumtion für den wahren Inhalt des Geſetzes. Der Ge— 
ſetzgeber ſagt nicht immer, was er meint d. h. ſagen will, 
aber das von ihm Gemeinte iſt das wirkliche Geſetz. Der 
Grund dieſer Mangelhaftigkeit des Ausdrucks iſt nicht bloße 
Unfähigkeit, den Gedanken vollkommen treu in Worten darzu⸗ 
ſtellen, ſondern häufiger noch die Schwierigkeit, in dem Moment 
des Setzens den vollen Gehalt ſeiner Intention, den Reichthum 
des Stoffs, den er normiren will, ſich zu vergegenwärtigen. 
Das Geſchäft des Juriſten iſt nun, den vollen, auch unſicht— 
baren Willen des Geſetzes (sententia et mens legis) ausein⸗ 
ander zu legen (Auslegung). 

Dieſe Operation beſteht zunächſt darin den juriſtiſchen Grund 
d. i. den Inbegriff der Momente, welche den Grund (ratio) der 


Nechtsdispoſition (juris) im Geſetz ausmachen, zu erforſchen, ) 


oder was daſſelbe iſt, die weſentlichen Merkmale des Rechts— 


*) Uebrigens kann, was in einem Geſetz als rechtliche Dispoſi⸗ 
tion, alſo als Folge auftritt, in einem andern Geſetz wiederum als 
juriſtiſcher Grund d. h. als factiſche Vorausſetzung erſcheinen. Fac⸗ 
tum iſt hier immer der Stoff, das Object, welches beſtimmt wird, 
die Subſtanz, welche praͤdicirt wird, der Grund, welcher das jus zu 
ſeiner nach dem Willen des Geſetzgebers nothwendigen Folge hat. 

„) Wir werden im Verlauf des Werks dieſen Inbegriff der wes 
ſentlichen thatſaͤchlichen Momente haͤufig „Thatbeſtand“ nennen, ein 
Ausdruck, der im Civilrecht ebenſowohl heimiſch zu werden verdient, 


un 
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begriffs zu erkennen, denn weſentlich find eben diejenigen, welche 
nach dem Willen des Geſetzgebers die rechtliche Beſtimmung im 
Geſetz motiviren. Das Ergebniß dieſer Interpretation nach der ra— 
tio juris kann eine doppelte Abweichung vom Wortinhalt des Ge— 
ſetzes enthalten, eine Extenſion oder Reftriction des Wort— 
ſinnes. Die ertenfive Interpretation, indem fie in dem 
wörtlichen Inhalt des Geſezes beſtimmte Momente als unweſent— 
liche (als zufälligen unangemeſſenen Ausdruck des Willens) er— 
kennt, und darum unberückſichtigt läßt, zieht dadurch unter 
das Geſetz eine Menge von Fällen, welche nach den Worten 
nicht darunter fallen. Sie verengt den wörtlichen Inhalt auf 
den weſentlichen Thatbeſtand, und erweitert dadurch den fac— 
tiſchen Inhalt, da die einzelnen Fälle, um dem geſetzlichen 
Begriff zu entſprechen, jetzt nicht mehr die vom Interpreten 
unberückſichtigt gelaſſenen Merkmale an ſich zu tragen brauchen. 
Das Motiv der Extenſion iſt ſtets ein einzelner (dem Richter 
zur wirklichen Entſcheidung vorliegender oder bloß theoretiſch 
gedachter) Fall, welcher unter den buchſtäblichen Inhalt eines 
Geſetzes nicht ſubſumirt werden kann. Der Interpret erkennt, 
daß dieſer Fall nur unnormirt ſcheint, und in Wahrheit 
in dem Sinn eines einzelnen Geſetzes oder der Geſetzgebung 
im Ganzen begriffen iſt, weil er der von ihm erfaßten ratio 
juris entfpricht. *) Dieſe extenſive Interpretation nach der 
ratio juris iſt juriſtiſche Analogie.) Weil der vor: 


als er es im Criminalrecht ſchon iſt. Der Unterſchied iſt bloß, daß 
im Criminalrecht das an dieſen Thatbeſtand geknuͤpfte jus (als die 
rechtliche Folge jenes juriſtiſchen Grundes) eine öffentliche Strafe iſt. 

*) Der Fall iſt denen, die ſchon unter den woͤrtlichen Inhalt des 
Geſetzes fallen, nicht gleich, denn dann bedurfte es dieſer ganzen 
Operation nicht; er kann ihnen nur ähnlich ſeyn, und dieſe Aehn⸗ 
lichkeit beſteht eben in der Gemeinſchaft der ratio d. h. der weſent⸗ 
u 5 Merkmale, wenn auch im Unweſentlichen Abweichung vorhan⸗ 
den iſt. 

) Allgemeine Aeußerungen der römifchen Quellen über dieſe Ana⸗ 
logie: Sowie das Geſetz bei ſeiner Rechtsbeſtimmung nicht die ſelten 
vorkommenden Thatſachen vorausſetzt (L. 3—6 D. legib.), fo kann er 
auch nicht alle Fälle in den Worten befaſſen (L. 10-12 D. eod.). 
Darum ift die Extenſion deſſen, quod primo constituitur, das pro- 
cedere ad similia oder certius statuere, und das richterliche Entſchei⸗ 
den hiernach nothwendig, und dies iſt interpretatio (L. 11. 12 D. eod.) 
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liegende Fall mit andern Fällen in weſenlichen Merkmalen (dem 
juriſtiſchen Grunde) übereinſtimmt, ſo ſchließt man, daß dieſe 


Uebereinſtimmung ſich auch in der rechtlichen Folge (dem an 


das Factum geknüpften jus) finden müſſe; (ubi eadem Juris ra- 
tio, ibi eadem legis dispositio.) Man ſchließt uva Acyov 
i. e. secundum rationem, ) Man kann eine engere und 
weitere Analogie unterſcheiden (Geſetzesanalogie und Rechts— 
analogie.) Jene bezieht die Rechtsbeſtimmung eines einzel— 
nen Geſetzes auf einen Fall, welcher nicht in dem Wortſinn 
deſſelben enthalten iſt, aber ein Merkmal hat, welches der 
wirkliche Grund der rechtlichen Dispoſition dieſes Geſetzes iſt. 


Noch näher ſagt hieruͤber L. 27 PD. eod.. „— semper quasi hoc legi- 
bus inesse credi oportet“ d. h. es verſteht ſich bei jedem Geſetz 
von ſelbſt, daß es fuͤr ſpaͤter ſich ergebende aͤhnliche Faͤlle auch gilt, 
obgleich ſie nicht unter die Worte deſſelben fallen. 

) Ueber den Begriff der Analogie: Quint. institut. 1. 5 (— ejus 
haec vis est, ut id, quod dubium est, ad aliquid simile, de quo 
non quaeritur, referat, ut incerta certis probet) Varro de L.L. 9.4. 

**) Beiſpiele: L. 27 $ 3 D. de rei vindie., wo der Juriſt die nach 
den Worten des Set. nur für die hereditatis petitio geltende Beſtim⸗ 
mung, daß auch der, qui dolo desiit possidere, condemnirt werden 
koͤnne, auch für die rei vindicatio zulößt, Er ſagt: „cum enim in 
hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est, dolus praeteritus fer- 
tur, non est absurdum, per consequentias et in speciali in rem ac- 
tione dolum praeteritum deduei. Die Conſequenz fordert dies, weil 
nach der Meinung des Juriſten die wahre ratio juris im Sinne des 
Senatsconſults nicht die beſondern Merkmale der hered. petitio 
ausmachen, ſondern die Eigenſchaft der Dinglichkeit der Klage (quae 
et ipsa in rem est). Iſt das aber der Grund der geſetzlichen Wirkung, 
ſo trifft er auch fuͤr die rei vindicatio zu. — Ein ferneres Beiſpiel: 
— IL. 192 L. 2. L. 3 pr. 1 L. 12 § D. de Public. in r. a. Nach 
ſeinem woͤrtlichen Inhalt knuͤpft das Edict ſeine Rechtsbeſtimmung 
(die actio) auch an das Merkmal der geſchehenen traditio rei (L. 1 


pr. D. eod.) Die Juriſten nun erklaͤren dies für ein unweſentliches 


Merkmal, und laſſen mithin die Klage zu fuͤr Faͤlle, welche bloß 
die uͤbrigen als weſentlich erkannten Merkmale der geſetzlichen Vor— 
ausſetzung an ſich tragen. Sie extendiren den Wortinhalt des Ediets 
nach der ratio edieti. — Als generelles Beiſpiel kann ferner jede ac- 
tio utilis genannt werden: L. 21 D. de praeser. verb. (quoties de- 
ficit actio vel exceptio, utilis actio vel exceptio est.) Der Aus⸗ 
druck „utilis“ darf nicht irre machen, als wenn das etwa ſhindeu⸗ 
ten ſollte auf irgend eine concrete utilitas, welche der Juriſt im 
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Die Rechtsanalogie ift eine Interpretation, welche die 
ſpeciellen characteriſtiſchen Merkmale verſchiedener Rechtsbe— 
griffe als unweſentlich unberückſichtigt läßt, die ihnen gemein— 
ſame Rechtswirkung als die Folge eines ihnen allen gemein— 
ſamen Merkmals betrachtet, und ſie dann auf ſolche Fälle be— 
zieht, welche zwar nicht jene ſpeciellen, wohl aber dieſes ge— 
meinſame Merkmal an ſich tragen. Wie die Geſetzesanalogie 
den Geiſt eines einzelnen Geſetzes erfaßt, ſo operirt die Nechts⸗ 
analogie nach dem Geiſt des Rechts und der Geſetzgebung im 
Großen. Wenn eine Thatſache vorliegt, die ein Merkmal 
hat, welches irgendwo im Necht die ratio einer Rechtswirkung 
iſt, ſo erſcheint es der juriſtiſchen Reflexion conſequent, (aequum) 


Sinne des Geſetzgebers durch Zulaſſung einer ſolchen Klage erreichen 
wollte. Er ſteht blos im Gegenſatz des strictum, und bezeichnet fuͤr 
den Roͤmer, dem noch das altrepublikaniſche Dogma als das natuͤr— 
liche erſchien, eine Klage, welche im Gegenſatz dieſes alten Grund— 
ſatzes Effect hat, wirkſam iſt. (Hierauf geht auch der Ausdruck in 
L. 13 de legib. „— quae tendunt ad eandem utilitatem “). Die alte 
unmittelbar nach dem Geſetz fihon zuſtehende Klage heißt dann actio 
directa, ea (L. 13 pr. D. ad leg. Aquil. L. 22 $S2 D. de aqua 
et a. p. a.) — Ein Beiſpiel giebt die legis Aquiliae actio ($ 16 J. de 
leg. Aquil. L. 11 § 10 L. 12 L. 13 pr. D. ad leg. Ad.). Die actio I. A. 
ſetzt nach den Worten des Geſetzes voraus damnum corpore corpori 
datum, und ſteht auch nur einem verletzten dominus rei zu. Der Ju⸗ 
riſt, welcher eine Thatſache vor ſich hat, welche dieſen Worten nicht 
ganz entſpricht, (z. B. weil der Schaden nicht corpore zugefuͤgt oder 
nicht der dominus ſelbſt verletzt iſt) wendet doch die rechtliche Wirkung 
(actio) auf ſie an, weil er erkennt, daß nach dem Sinn des Ge— 
ſetzes das Moment, dem ſie nicht entſpricht, ein zufaͤlliges unweſent⸗ 
liches iſt, und die andern woͤrtlichen Vorausſetzuugen des Geſetzes 
allein die ratio actionis ausmachen. — Ebenſo iſt nach den Worten 
des Geſetzes bloß perempti corporis aestimatio in Betreff des Er— 
ſatzes zu berechnen. Die Jurisprudenz laͤßt aber eine daruͤber hin— 
ausgehende Erſatzforderung zu, weil ſie dies als wahren Willen des 
Geſetzes, und jene Worte nur als unangemeſſenen Ausdruck dieſes 
Willens erkennt (§10 J. I. J.). Uebrigens nennen die roͤmiſchen Zu: 
riſten dieſe utilis actio auch oft in factum actio. (vgl. L. 9 5 1. 2 D. 
mit 9 16 J. I. I.) Der Zuſatz „factum * bezeichnet auch nur den Ge: 
genſatz gegen das unmittelbar aus den Worten der lex zuſtehende 
jus. Denn im Sinne des alten Grundfages war eine ſolche nicht 
unmittelbar durch die lex geſchuͤtzte Thatſache ein bloſſes 


factum. 
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daß jener Thatſache wegen der Gemeinſchaft des Grundes 
auch die Rechtswirkung (3. B. actio) beigelegt werde.“) 
Die reſtrictive Interpretation entzieht dem Ge— 
ſetz die Anwendung feiner Rechtsbeſtimmung auf Fälle, welche 
unter den Wortverſtand deſſelben fallen. Sie erkennt in ſei— 
nem buchſtäblichen Inhalt einen nur mangelhaften Thatbeſtand, 
und findet in einem nicht ausgedrückten, aber beabſichtigten 
Moment ein weſentliches den geſetzlichen Begriff integrirendes 


Merkmal. Durch die Erweiterung dieſes Begriffs verengt fie - 


die Sphäre der Anwendung des Geſetzes, indem nun alle 
die Fälle als vom Geſetz nicht befaßt gelten, welchen jenes 
weſentliche Merkmal fehlt. Hat der Interpret ſo die wahre 
ratio juris erfaßt, und liegt ihm dann ein Fall vor, der 
zwar den Worten des Geſetzes, aber nicht jener ratio ent— 
ſpricht, ſo urtheilt er, daß conſequent auch die Anwendung 
der geſetzlichen Beſtimmung ceffiren müſſe (cessante juris ra- 
tione cessat jus). **) : 


*) Ein Beiſpiel hierfür ift die actio in factum praescriptis verbis. 
Im Altern roͤmiſchen Recht gab es nur vier Geſchaͤfte, wo die datio 
8. praestatio rei eine Klage auf Leiſtung hervorbrachte. Die Klage 
aus jedem dieſer Geſchaͤfte hatte außer jener generellen ratio noch 
ſpecielle Vorausſetzungen, naͤmlich nach Art des Zwecks, weswegen 
gegeben, und nach Art deſſen, was gegeben war (eine fungible oder 
nicht fungible Sache zum Gebrauch, eine Sache zur Aufbewahrung, 
zur Sicherheit fuͤr eine Forderung u. ſ. w.) Die Juriſten der claſſi⸗ 
ſchen Zeit nun laſſen für die actio dieſe ſpeciellen Merkmale unberuͤck— 
ſichtigt, und faſſen bloß das Merkmal „res ob rem data“ als ratio 
actionis auf. Sie ſchließen, daß conſequent uͤberall, wo dieſe ratio 
ſich finde, eine Klage auf die res, ob quam res data est, geſtattet 
werden muͤſſe. Sie nennen die Klage auch civilis, actio als durch 
juriſtiſche Interpretation hervorgebracht (nach der engſten Bedeutung von 
jus civile L. 2 § 5. 12 D. de orig. jur.) L. 1—3 D. de praeser. verb. — 

) Jede concrete exceptio doli beruht auf einer reſtrictiven In⸗ 
terpretation. Aus der Individualitaͤt des ihm vorliegenden Falles zeigt 
der Juriſt, daß die nach dem woͤrtlichen Inhalt einer Norm gegen 
den Beklagten ſtatthafte actio hier ceſſiren müffe, weil der Kläger in 
einem Widerſpruch mit ſeinem eignen Willen verſire. Die aus der 
von ihm ſelbſt anerkannten Norm (feinem eignen Willen) hervorge- 
hende Conſequenz begruͤndet hier eine Ausnahme (exceptio) von der 
regelmaͤßigen Wirkſamkeit der actio. (Vgl. die Lehre von dolus und 
bona fides im Cap. 5.) 
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Wo eine ſolche Reſtriction eingreift, da hat der Geſetz— 
geber im Geſetz mehr geſagt, als er wollte, und in dem Au— 
genblick der Conception des Geſetzes einen größern Umfang 


des Factiſchen vor Augen gehabt, als er wirklich meinte, und 


normiren wollte. ) 

Freiheit der Geſetzesbehandlung iſt das Princip des heu— 
tigen Rechts, und ſchlecht erfüllt der Juriſt feinen Beruf, pflicht— 
widrig handelt der Richter, welcher ſeiner Neigung, ängſtlich 
am Buchſtaben des Geſetzes zu verharren, Raum giebt. Nur 
da darf und muß er ſich dem bloßen Wort bequemen, wo 
der Geſetzgeber ausdrücklich erklärt, daß er ausſchließlich darin 
ſeinen Willen geſucht haben wolle d. g. verbalis s. stricta in- 
terpretatio). **) 

Ausdrücklicher Wille des Geſetgebers macht aber allein 
Heine Ausnahme von dem herrſchenden Grundſatz, und man 
geht von einem falſchen Begriff von Interpretation aus, wenn 
man die Extenſion von jura singularia und privilegia abſolut 
verbietet. Das ſingulaire Geſetz knüpft an einen unter der 
herrſchenden Regel des Rechts begriffenen Fall eine vom jus 
commune abweichende Rechtsbeſtimmung (vergl. S. 47.). Der 
Geſetzgeber wird zur Erlaſſung ſolcher Ausnahmsgeſetze durch 
beſondere Nützlichkeitsgründe (utilitas 1. 16. D. de legib.) mo⸗ 
tivirt. Die Jurisprudenz darf nun hier ſo wenig, als bei 
Geſetzen andrer Art jene utilitatis ratio als RNechtsprin⸗ 
cip behandeln, aus eigner Auctorität Conſequenzen daraus 
ziehen, und ſo durch Erweiterung des Inhalts die vorhan— 
dene Singularität noch mehr erhöhen, und das jus commune 
noch mehr einſchränken. Der Richter kann nicht wiſſen, wie 
weit der Geſetzgeber ſich von ſeinen aufgeſtellten Zwecken leiten 

*) Es giebt fo wenig für die Reſtriction als die Extenſion beſtimmte 
Graͤnzen. Der in concreto erkennbare Wille des Geſetzgebers entſchei— 
det allein, und es kann ſich ereignen, daß die Theorie einſieht, daß 
der buchſtaͤbliche Inhalt jenem Willen gar nicht entſpreche. 

**) Beiſpiele: L. 10 C. de revocand. donat. Nov. 115 e. 3 pr. — 
Der Geſetzgeber kann hierzu feine guten Gründe haben, wenn nämlich 
nach der Natur des Falls Willkuͤhr des Richters zu fürchten oder ein 
zu feiner Tact und zu tiefe Einſicht bei ihm vorausgeſetzt werden 
muͤßte, um das Richtige zu treffen. Der Geſetzgeber darf nicht die 
ausgezeichnetſten Faͤhigkeiten und Talente vorausſetzen. 
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laſſen will. Was er mit objectiver Gewißheit wiffen kann, 
iſt bloß, daß das wirklich gegebne Ausnahmsgeſetz von ihm als 
Mittel zum Zweck gewollt ſey. Aber dieſes vorhandne Geſetz 
ſelbft darf und fol er, wie jedes andre interpretiren. Auch 
das ſingulaire Geſetz ſoll nach ſeinem Geiſt und Sinn, und 
nicht nach der bloßen Aeußerlichkeit des Worts behandelt wer— 
den. Auch hier darf er aus der ratio juris den wirklichen 
Inhalt des Geſetzes finden, und ſeinen wörtlichen Inhalt er— 
weitern. Jus singulare und privilegium in e. S. haben beide 
ihre ratio d. h. weſentliche Vorausſetzungen, woran die Rechts— 
dispoſition geknüpft iſt. Aus dieſer ratio den geſetzlichen Wil— 
len zu begreifen, iſt auch hier Interpretation. D 

Wahre Interpretation iſt treue Darſtellung des geſetzge— 
beriſchen Gedankens. In ihrer Vollendung explicirt fie das 
Geſetz in den concreteſten und detaillirteſten Anwendungen. Der 
Geſetzgeber giebt dem Juriſten in dem Wort des Geſetzes nur 
einen Fingerzeig, woran er erkennt, was Jener will. Er 
bleibt bei dem Wort nur ſtehen, wenn er in ihm den vollen 
Ausdruck des Willens ſieht. Er kennt die ganze Sphäre der 
Anwendung des Geſetzes, und ſieht er ein, daß ſein Zeitalter 
das vom Geſetz umfaßte Object, die geſetzliche Vorausſetzung, 
nicht mehr hat und kennt, ſo verſagt er dem Geſetz ganz ſeine 
Anwendung. Die vollkommne Theorie iſt eins mit der Praxis, 
indem fie concret begreift, was dieſe concret wirklich macht.) 


) Das Verbot in L. 14 D. de legib. betrifft die oben bezeichnete, 
über den geſetzlichen Inhalt hinausgehende, das jus commune mehr, 
als das Geſetz ſelbſt will, einſchraͤnkende Extenſion. — Ein 
Beiſpiel der Extenſion des buchſtaͤblichen Inhalts eines eigentlichen jus 
singulare in L. 9 $3 D. de Seto. Maced. — Es ift die Natur des pri- 
vilegium in e. S., ein concretes Subject vorauszuſetzen. Darum iſt 
jede Interpretation verwerflich, welche dieſen Begriff des Privilegs 
aufhebt, indem fie willkuͤhrlich es auf andere Subjecte ausdehnt (C. 9 X 
de privileg. L. 1 $2 D. de constit. Princ. L. 2 C. de legib.). Daß aber 
Privilegien durchaus wie andre Geſetze zu interpretiren, und nach dem 
Geiſt der Verfuͤgung zu behandeln find, ſagt L. 3 D. de const. Prine. 
Beiſpiele: C. 22 X de priv. L. 2 C. de bonis vacantib. L. 2 C. de praepo- 
sitis ag. in reb. 


*) Die Theorie iſt das Mittelglied zwiſchen dem Geſetz und der 
Praxis. Durch ſie wird von der Praxis erſt wahrhaft das Geſetz ge— 
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Juriſtiſche Theorie iſt, wie jede Theorie, divinirendes Vermoͤ⸗ 
gen, die intellectuelle That des Genies, welche das noch un— 
geborne Recht ſchaut und in's Leben ruft. Sie formt den bis— 
her noch rohen Geſetzesſtoff, und giebt ihm die für ſeine end— 
liche Verwirklichung angemeſſene Geſtalt. Das Geſetz als Ob— 
ject theoretiſch-juriſtiſcher Behandlung iſt ein Stoff, welcher 
nur künſtleriſcher Behandlung fähig iſt. Darum find hier ab— 
ſtracte Interpretationsregeln, wornach der Juriſt handwerks— 
mäßig, wie nach Riß und Maaß, feine Arbeit machen könnte, 
unmöglich. Die oberflächlichen Sätze, welche man unter dem 
Namen „juriſtiſche Hermeneutik“ zuſammenzuſtellen pflegt, ſetzen 
Niemanden in den Stand, poſitive Reſultate hervorzubringen. 
Jeder Juriſt, vor Allem das juriſtiſche Genie, muß feine 
Schule gemacht haben; aber die wahre Anweiſung giebt ihm 
nur concrete Durchführung und Beiſpiel. Iſt die juriſtiſche 

Anlage durch Lehre und Uebung zur That gereift, dann wird 
ſie in dem Moment der Production nicht mehr durch Reflexion 
beſtimmt, und die abſtracte Regel iſt num für die ſchaffende 
That bedeutungslos. 9 — 


wußt. Die wahre Theorie ſpricht aber nur das aus, was practiſch 
iſt, was die Praxis gebraucht. Was Jene fuͤr ſich allein hat, ohne 
das Beduͤrfniß der Praxis zu treffen, darin iſt fie eben nicht die wahre 
Theorie. Die Praxis gebraucht aber concrete Anſchauung, und dazu 
Anleitung und Beiſpiel zu geben, iſt das Ziel der Theorie. 


„) Abſtracte hermeneutiſche Regeln können negativen Nutzen gewaͤh⸗ 
ren, indem ſie die allergroͤbſten Fehler vermeiden lehren. Was von 
ſolchen gewußt zu werden verdient, und zur juriſtiſchen Bildung in 
der bezeichneten Weiſe beitragen kann, ſoll in den ſpeciellen Lehren 
angegeben werden. Was uͤber Wort- oder Texteskritik in den Com⸗ 
pendien angefuͤhrt zu werden pflegt, iſt ebenfalls unzureichend. Es 
bedarf hierzu eigner Studien und einer Anweiſung, welche in umfaſ— 
ſender Weiſe nur in beſonderen Buͤchern und Vorleſungen gegeben wer— 
den kann. Uebrigens iſt es richtig, wenn man dieſe Kritik eine Vor⸗ 
laͤuferin der Interpretation nennt. Aber ſowohl die waͤhlende Kritik, 
welche unter den verſchiedenen Lesarten verſchiedener Manuſcripte waͤhlt, 
als auch vorzüglich die Conjecturalkritik, welche gegen die Auctorität 
aller Handſchriften eine Lesart beſtimmt, entnehmen oft die groͤßte 
Kraft ihres Beweiſes aus dem Zuſammenhang und Sinn des Geſetzes, 
ſetzen alſo Interpretation deſſelben voraus. — Ueber die gewoͤhnlich 
angegebenen Regeln der grammatiſchen und ſ. g. logiſchen declarativen 
Auslegung vgl. Thibaut Syſtem d. P. § 45. 47. 48. 49. 53. 


36 


Zweite Abtheilung. 


Das Entſcheiden des Richters nach ihm gegebener 
Interpretation. 


Die bisher dargeſtellte Interpretation des Geſetzes nennt 
man nach ihrer Quelle, als ein Werk juriſtiſcher Doctrin, in- 
terpretatio doctrinalis. Ihre Ergebniſſe find für den Rich—⸗ 
ter nie bindend, er braucht nur durch eigne Ueberzeugung 
vom wahren Sinn des Geſetzes ſich leiten zu laſſen. Eine 
Interpretation, welche der Nichter annehmen und befolgen muß, 
giebt es nur, in ſofern ſie von einer Auctorität ausgeht, deren 
Willen er überhaupt unterworfen iſt. Eine ſolche nennt man 
interpretatio legalis, die ſich je nach ihrer Quelle wiederum 
ſcheidet in authentica und usualis. 


A. Authentiſche Interpretation. 


Sie geht aus von der geſetzgebenden Gewalt, und nö— 
thigt darum den Richter zur Befolgung ihres Inhalts. Jede 
nach ſeiner Privatanſicht noch ſo fehlerhafte authentiſche Inter— 
pretation iſt objectiv richtig und bindet ihn dennoch, und ſein 
ſubjectives Meinen muß ſich ihr, wie jedem legislatoriſchen Act, 
unterordnen. Es iſt vergeblich, eine ſolche Interpretation zu 
läugnen, und zu behaupten, daß fie, wenn ihre Reſultate mit 
doctrinellen Regeln übereinſtimmten, keine beſondere Art 
von Interpretation ſey, da es auf das interpretirende Subject 
nicht ankomme, und wenn ſie davon abwiche, gar keine 
Interpretation, vielmehr ein neues Geſetz ſey. Denn ob eine 
Interpretation falſch oder richtig, Interpretationsregeln ent— 
ſprechend oder nicht entſprechend ſey, iſt durchaus nicht mit 
objectiver Gültigkeit auszumachen, daher denn jedes Er— 
gebniß, das aus der Abſicht des Geſetzgebers, ein Geſetz zu 
interpretiren, hervorgegangen, auch als wirkliche Interpretation 
gelten muß. Die authentiſche Interpretation iſt für den Rich— 
ter kein neues Geſetz, ſondern der erklärte und als verſtanden 
vorgelegte Inhalt eines alten Geſetzes. Die vorgelegte Anſicht 
iſt aber zugleich legislatoriſcher Wille, und gilt darum unbe— 
dingt. *) f ö 


*) Es iſt richtig, daß unter dem Namen einer authentiſchen In⸗ 
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Die authentiſche Interpretation wird durch Anſuchen des 
Richters veranlaßt, welcher weder ſelbſt eine begründete Ueber— 
zeugung von dem Sinn eines Geſetzes ſich bilden kann, noch 
auch einen ausgebildeten Gerichtsgebrauch vor ſich hat, dem er 
ſich unterwerfen könnte. In ſolchen Fällen des herrſchenden 
Zweifels ſoll der Richter die geſetzgebende Gewalt um Erklä— 
rung des Geſetzes angehen. *) 


B. Ufualinterpretation (consuetudo inter- 
pretativa), Gerichtsgebraud,. 


Gerichtsgebrauch (rerum perpetuo similiter judicatarum 
auctoritas, usus fori, gerichtliche Praxis) iſt das durch wie: 
derholte gleichmäßige gerichtliche Entſcheidungen des nämlichen 
Falls entſtandene Recht.“) Er iſt die einem Gericht zur 
Gewohnheit gewordene Annahme eines geſetzlichen Willens. 


1) Mit dem Gewohnheitsrecht hat er die Art ſeiner Ent— 
ſtehung gemein. Denn auch hier bringt die thatfächliche Gleich— 
förmigkeit der Befolgung einer beſtimmten Norm die Nothwen— 
digkeit d. i. den rechtlichen Character dieſer Norm hervor. Auch 
hier iſt das Recht unmittelbar wirklich, auch hier unabſicht— 
liche, unbewußte Rechtsproduction. Ein zur Entſcheidung vor— 
liegendes Factum wird wiederholt auf gleiche Art vom näm— 


terpretation eigentlich neue Geſetze gemacht werden koͤnnen, die mit 
den alten, welche erklaͤrt werden ſollen, in keinem Zuſammenhang 
ſtehen, und unter ſolchem Prätert denn die Ruͤckwirkung von Geſetzen 
verſteckt werden kann. Aber man bedenkt nicht, daß der Geſetzgeber 
auch ohne Weiteres die Ruͤckwirkung eines Geſetzes anbefehlen, und daß 
er uͤberhaupt mangelhafte Geſetze machen kann, und dennoch dieſe wie 
jene volle Gültigkeit haben. 


) L. f. 9. 12. § 1 C. de legib. Nov. 113 c. 1 pr. in f. 


) Die von Manchen aufgeſtellte Eintheilung in materiellen und 
formellen Gerichtsgebrauch bezieht ſich auf die Verſchiedenheit des Ob— 
jects. Wird durch den usus fori ein Rechtsſatz geſchaffen, wornach 
ein Civil⸗ oder Criminalfall zu entſcheiden iſt, ſo 9 das materieller 
Gerichtsgebrauch; wenn aber das proceſſualiſche Verfahren in irgend 
einer Beziehung durch ihn in rechtliche Gewißheit geſetzt wird, ſo iſt 
es der formelle. Die Eintheilung iſt juriſtiſch unbedeutend, denn im 
Weſen ſind ſich beide Arten gleich. 
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lichen Gericht juriftifch aufgefaßt und entſchieden, und dieſe 
Uebereinſtimmung in den ſucceſſiven Entſcheidungen bildet nach 
und nach eine gemeine Ueberzeugung von dem in einem ſolchen 
Fall geltenden Recht aus. Die erfolgenden Urtheile werden 
dadurch zu Präjudicien eines gerichtlichen Rechtsgebrauchs (usus 
fori). Es verſteht ſich, daß hier, wie bei dem Gewohnheits- 
recht, ſich nicht abſtract angeben läßt, wie viele dieſer Prä— 
judicien vorgekommen ſeyn müſſen, um einen Brauch des Ger 
richts zu begründen. Gemeinrechtlich giebt es darüber keine 
Vorſchrift. Häufig verlangt man drei gleichmäßige Präjudicien. 


) Der Gerichtsgebrauch unterſcheidet ſich vom Gewohnheits— 
recht weſentlich durch ſein Object. Der Gebrauch betrifft hier 
Entſcheidungen des Gerichts. Die richterliche Function beſteht 
aber lediglich darin, das Geſetz zu realiſiren. Der Richter— 
ſpruch gründet ſich immer auf Verſtändniß des geſetzlicheng 
Willens. Die Intention des Richters, als Dieners des Ge— 
ſetzes, kann nur darauf gehen, den von ihm zu beurtheilenden 
Fall als das Object irgend einer in der Geſetzgebung vor— 
handenen Rechtsbeſtimmung aufzufaſſen, oder, was daſſelbe 
iſt, die Geſetzgebung zu interpretiren, und daraus zu erkennen, 
daß ſie dieſen Fall in ihren Dispoſitionen mitumfaßt. Das 
Geſetz interpretiren iſt, ſeinen geſammten anwendbaren Inhalt 
anſchauen, und der Richterſpruch iſt nur die Anwendung des 
erſchauten concreten Rechts. Deshalb ſind die den Gerichts— 
gebrauch begründenden Präjudicien immer Geſetzesinterpretatio— 
nen, und ihr Product, der Gerichtsgebrauch, hat nie etwas 
Anderes zum Inhalt, als eine beſtimmte durch den Gebrauch 
ſanctionirte Art, den Geſetzeswillen zu verſtehen, die Annahme 
eines beſtimmten Sinnes irgend eines Geſetzes. ) Der heu— 
tige Richter, um ſeiner Aufgabe (Findung des in ſeinem Staat 
vorhandenen concreten Rechts) zu genügen, wird ſich zunächſt 
über die gemeine Anſicht von dem in einem beſtimmten Fall 
geltenden Recht unterrichten, und wird präſumiren müſſen, daß 

*) Für Weſen und Kraft des Gerichtsgebrauchs iſt es gleichgültig, 
ob die ihn hervorbringenden Präjudicien einzeln auf verſtandesmaͤßig 
begruͤndeter, demonſtrabler Erkenntniß des geſetzlichen Willens beruhen, 
Pi: Ausdruck eines uͤbereinſtimmenden beharrlichen Tacts der Gerichte 
ind. 
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das, was die Mehrzahl gebildeter Juriſten meint, der wahre 
Ausdruck des gegenwärtigen geſetzlichen Willens ſey. Zunächſt 
wird er eine gemeine Anſicht der Art in den juriſtiſchen Schrif— 
ten, den bloß theoretiſch ausgeſprochenen Meinungen, ſuchen, 
und hat er keine beſtimmten ihn ſelbſt überzeugenden Gründe 
des Gegentheils, ſo wird er ſich eine ſolche Anſicht aneignen, 
und als die ſeinige practiſch anwenden. Ein ſo durch juriſtiſche 
Auctorität (communis opinio) ſich geltendmachendes Recht iſt, 
was man jus auctoritatirum nennt. Aber das vorzüglichſte 
Mittel, um das wahre Recht der Gegenwart zu finden, ge— 
währt ihm das in res judicatae practiſch ſchon wirklich gewor— 
dene Recht. Was ein Gericht ſeit lange als wahres Recht 
für einen beſtimmten Fall anerkannt hat, das muß dieſem 


Gericht zunächſt auch als die wahre gegenwärtige Willens | 
meinung des Geſetzes, als das effectiv vorhandene Geſetz gel- 


aten. Dieſes fein Vertrauen und das darauf gebaute Urtheil 
iſt unmittelbar gerechtfertigt, denn die That, die bisherige Ver— 
wirklichung des Rechts, liefert ihm die Gründe für dieſe Anz 
nahme. Entſcheidend für die Stärke dieſer den Richter zunächſt 
verpflichtenden Präſumtion iſt die kürzere oder längere Dauer 
des Gerichtsgebrauchs. Denn ein inveterirter Gebrauch in den 
Gerichten hat unmittelbare Ruͤckwirkung auf die Rechtsanſicht 
und den Gebrauch des Bold Die Lebensverhältniſſe geftalten 
ſich nach einer ausgebildeten Praris, weil Jeder, der in ein 
ſolches durch die Praxis normirte Verhältniß zu treten beab— 
ſichtigt, auf die Herrſchaft dieſer Regel rechnet, und ſeine 
practiſchen Zwecke dieſer vorausgeſetzten Norm unterordnet. Die 
gerichtliche Praxis kann ſo ein Gewohnheitsrecht hervorbringen, 
und eine lange Zeit beſtandene Praxis wird für den Richter die 
ſtärkſte Vermuthung begründen, daß eine ſolche Volksmeinung 
wirklich entſtanden ſey. Der Gerichtsgebrauch hat jo für den 
Richter vim legis, d. h. was als Wille der Geſetzgebung 
practiſch anerkannt iſt, gilt ihm auch für die Zukunft als herr⸗ 
ſchende Norm. ) 


“ 


) L.38 D. de legib. L. 37 D. eod. (si de interpretatione legis quae- 


ratur, inprimis inspiciendun est, quo jure civitas retro in ejus- 


modi casibus usa fuisset; optima enim est legum interpres consue- 
tudo) L. 23 D. cod. L. 3 C. de aedific. privat. 
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Aber der Gerichtsgebrauch hat keine höhere Kraft, 
als das Geſetz ſelbſt, denn er iſt nichts andres, als das von 
den RNechtswiſſenden verſtandene Geſetz. Das Geſetz nun 
gilt für den heutigen Richter nicht in ſeiner buchſtäblichen Be— 
ſchränkheit, ſondern ſein wörtlicher Inhalt iſt Modificationen 
unterworfen. Darum iſt auch der Gerichtggebrauch nicht für 
immer auf ſeinen dermaligen Inhalt beſchränkt, er enthält nicht 
strictum jus. Hat der Richter überwiegende Gründe, welche 
ihn lehren, daß die bisherige Ueberzeugung vom concreten Recht 
für ſeine Zeit nicht die richtige ſey, ſo hat er volle Freiheit, 
nach ſeiner individuellen Ueberzeugung Recht zu ſprechen, und 
in ſeiner Auffaſſung des geſetzlichen Willens von dem bisher 
angenommenen Reſultat der Praxis abzuweichen. Der Ge— 
richtsgebrauch hat, wie das Geſetz ſelbſt, nach feinem wört— 
lichen Inhalt nur bedingt verpflichtende Kraft ). Er ſoll 
nicht die fortgehende Entwicklung des Rechts hemmen, und ſeins 
Sanction im Römiſchen Recht hat nicht den Sinn, daß ſeine 
Ergebniſſe ein fuͤr alle Zeit geltendes Recht ſchaffen können und 
ſollen. *) Uebrigens bringt es die Natur des Inſtanzenverhält— 


) L. 13 C. de sentent. et interloc. (nemo judex vel arbiter 
existimet, neque consultationes, quas non rite judicatas esse putaverit, 
sequendum, et multo magis sententias eminentissimorum Praefeetorum 
vel aliorum Procerum (non enim, si quid non bene dirimatur, hoc 
et in aliorum judicum vitium extendi oportet, cum non exem- 
plis, sed legibus judicandum sit %.). Wenn man annimmt, 
dieſe Geſetzesſtelle verbiete den Widerſpruch des Gerichtsgebrauchs mit 
beſtehendem Geſetz, ſo iſt das nur in dem oben angegebenen Sinn 
richtig. Sowie es der Begriff einer auf die Sache eingehenden Inter⸗ 
pretation iſt, nicht bei dem Wortſinn des Geſetzes ſtehen zu bleiben, 
fo iſt es auch der Begriff der zur Gewohnheit gewordenen Interpreta— 
tion d. i. des Gerichtsgebrauchs. In dieſem Sinn verſteht ſich die 
Moͤglichkeit einer Abweichung des Gerichtsgebrauchs vom Geſetz von 
ſelbſt. Aber der Richter darf eine von der bisherigen Praxis ab— 
weichende juriſtiſche Ueberzeugung geltend machen, wenn er den richti⸗ 
gen Sinn des Geſetzes aufgefaßt zu haben meint, alſo glaubt, daß die 
Praxis in Widerſpruch mit dem wahren Sinn des Geſetzes ſtehe, und 
er darf dies nicht bloß, ſondern ſoll es auch. Das iſt der Sinn die⸗ 
ſer Stelle. 

%) Die von Vielen angenommene Unterſcheidung eines das Recht 
ergaͤnzenden Gerichtsgebrauchs von einer bloßen gerichtsgebraͤuchlichen 
Interpretation (interpretatio usualis) beruht auf falſchen Begriffen 
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niſſes von ſelbſt mit ſich, daß der Unterrichter die bei ſeinem 
Obergericht herrſchend gewordene Ueberzeugung von dem Sinn 
eines Geſetzes ſich aneignen wird. Die den Partheien und 
Anwälden bekannte obergerichtliche Praxis wird den Unterrichter, 
der wirkliches Recht ſchaffen will, veranlaſſen, ſich ihr zu ac— 
commodiren. Aber auch hier iſt eine ſelbſtändige von der 
Praxis abweichende Anſicht dem Richter unverwehrt. Ueber— 
haupt aber läßt ſich abſtract nicht angeben, wann der Richter 
geneigt ſeyn ſolle, bei der vorhandenen Praxis zu bleiben, und 
wann nicht. Der verſtändige Richter wird den Mittelweg ein— 
ſchlagen zwiſchen ängſtlichem trägem Beharren beim Alten und 
überregſamer egoiſtiſcher Kühnheit, die allein das Richtige tref— 
fen zu können vermeint. Vorzüglich kommt es hierbei auf die 
Art des Verhältniſſes an, deſſen juriſtiſche Natur der Gerichts— 
gebrauch normirt hat. Denn es giebt gewiſſe Sphären, wo 
der Geſetzgeber durchaus genöthigt iſt, ſich unbeſtimmt zu faſſen, 
wo es alſo unmöglich ſeyn wird, den geſetzlichen Willen genau 
und überzeugend zu erfaſſen. Hier iſt die Pflicht des Richters, 
der das wahre Recht effectuiren ſoll, dem objectiven Gefühl 
f einer Anzahl gebildeter Juriſten mehr zu vertrauen, als ſeinem 
| eignen fubjectiven Tact. In dieſem Gebiet wird der Gerichtss 
gebrauch nie entbehrlich werden, und hier erfüllt er ſeine eigen— 
thümliche Beſtimmung, die Beſtimmtheit des Rechts zu fördern. 
Wenn dagegen in einem Staat der Gerichtsgebrauch das all— 
gemein herrſchende Organ des Rechts wird, fo if dies das 
unmittelbarſte Zeugniß der Schwäche der Rechtsproduction des 
Zeitalters. ) 


von Interpretation. Jede Interpretation, die ſich uͤber eine Ermitte⸗ 

lung des bloßen Wortſinnes eines Geſetzes erhebt, ergaͤnzt eine Luͤcke 

in der vorhandenen Geſetzgebung. Vom Geſetzgeber iſt nicht mehr zu 

verlangen, als daß er in ſeinem Geſetz dem Richter einen Fingerzeig 

giebt, wie er verſtanden ſeyn will. Das concrete Treffen dieſes Wil: 

lens iſt Sache des Richters, deſſen freiem Ermeſſen und juriſtiſchem 

CTact der Geſetzgeber vertrauen muß. Wahre Interpretation iſt Er- 

£ mittelung des concreten Geſetzſinnes, und ergänzt mithin das, was der 

Geſetzgeber ſagen will, aber nicht geſagt hat. Die Interpretation und 

ſo auch die gerichtsgebraͤuchliche ergaͤnzt alſo das ausdruͤckliche Material 

der Geſetzgebung, obwohl nicht ihren wirklichen Willen, den ſie viel⸗ 
mehr erſt zum Bewußtſeyn bringt. — 1 

) Der Gerichtsgebrauch kann nur in einem Staat zur Superioritaͤt 
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Dritte Abtheilung. 
Das richterliche Erkenntniß. 


Das Gericht iſt das Organ des Staats, welches den 
im Geſetz abſtract vorhandenen Willen des Staats concret wirk— 
lich macht. Dieſe Verwirklichung geſchieht durch das Urtheil, 
welches iſt die Affirmation des richterlichen Wiſſens vom con— 
creten Recht d. h. der ausgeſprochne Wille, daß das, was er 
als Recht für den ihm vorgelegten Fall erkannt, auch ſinnlich 
realiſirt werde, zum Daſeyn gelange. Das theoretiſche Er— 
kennen wird im Richterſpruch zum practiſchen Erkennt— 
niß, der letzten Stufe der Entwicklung und Selbſtoffenbarung 
des nationalen Willens. Das richterliche Urtheil iſt das ob- 
jective unuͤberwindliche Wiſſen des concreten Rechts, es ent— 
hält unumſtößliche Wahrheit für die ſtreitenden Subjecte und 
den ſtreitigen Fall. Es löſt definitiv den Zweifel über das 
vorhandene Recht, und ſeine Löſung iſt eine wirkliche, weil ſie 
auf die Macht des Staats ihre Kraft ſtützt. Jenſeits ſeiner 
liegt nur ein ſubjectives Meinen, welches unbeachtet bleibt, und 
ein willkührliches Wollen und Handeln, welches vom Staat, 
indem er durch ſeine obrigkeitliche Auctorität dem Urtheil reelle 
Geltung verſchafft, überwunden wird. Was der competente 
Richter, welcher in geſetzlicher Form verfährt, und nach wirk— 
lich vorhandenem Geſetz D richtet, als Recht ausſpricht, das 
iſt, wenn es nicht durch ordentliche Rechtsmittel, durch welche 
die Streitenden eine neue Prüfung des Rechts veranlaſſen kön— 
nen, in feiner Kraft ſuspendirt wird *), objective Wahrheit. 
Es iſt entſchiedenes Recht, und hat für den Richter ſelbſt, *) 


gelangen, wo die Legislation nicht kraͤftig genug iſt, um mit dem Geiſt 
der Zeit Schritt zu halten, und ihre Geſetzgebung darnach zu repro— 
duciren, und wo auf der andern Seite die juriſtiſche Reflexion nicht 
erſtarkt iſt, um im Sinn der Legislation das Recht fortdauernd zu 
ergänzen. In einem ſolchen Staat bei einem Zuſtand der Unzweck— 
maͤßigkeit und Ungewißheit des Rechts ergiebt ſich der Richter noth⸗ 
wendig unbedingt der Auctorität des herrſchenden Gerichtsgebrauchs. — 

*) L. 1 82 D. quae sententiae sine appellatione. (— contra con- 
stitutiones judicatur, cum de jure constitutionis, non de jure liti- 
gatoris pronunciatur —) 8 

*) L. 2. 3. C. sententiam reseindi non posse. 

* L. 1 C. sententiam r. n. p. 
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wie für die Partheien, unabänderliche Geltung (Rechtskraft) ). 
Das rechtskräftige Civilurtheil erzeugt formelles Recht, aber 


) L. 207 D. de reg. jur. L. 56 D. de re judicata. — Das 
nach ſubjectiver Anſicht ſchlechteſte Urtheil iſt dann doch das rechte 
und richtige: L. 12 83 D. de bonis libertorum. L. 25 de stat. 
hom. L. 29 $5 D. mandati. — Ein eclatantes Beiſpiel von der Be— 
wußtloſigkeit der claſſiſchen roͤmiſchen Jurisprudenz uͤber ihr eignes 
Werk, die Production des cöncreten wirklichen Nechts (aequum jus), 
gewaͤhrt die Ausnahme, welche ſie zum Nachtheil eines abſolvirten 
debitor von der Kraft der res judicata geſtattet. Die roͤmiſche Theo⸗ 
rie läßt hier eine nochmalige Prüfung des im Uebrigen rechtskraͤf⸗ 
tig gewordnen Urtheils zu, indem ſie, wenn der abſolvirte debitor frei⸗ 
willig die Schuld, von der er freigeſprochen, zahlt, und das Gezahlte 
dann hinterher condicirt, dem creditor geſtattet, jetzt noch die Falſch⸗ 
heit der res judicata nachzuweiſen, und darzuthun, daß der debitor 
irrig abſolvirt fey. (L. 28. 60 pr. D. de condict. indeb.). Die 
roͤmiſche Doctrin wird durch den Geiſt ihrer Zeit genöthigt, die Herr— 
ſchaft der res judicata anzuerkennen, ſo daß durch ſie ſubjective Will⸗ 
kuͤhr und Streit definitiv beſeitigt werde. Sie anerkennt dies Reful- 
tat als ein nothwendiges, um des endlichen Friedens willen abge⸗ 
drungenes. Aber ihre natuͤrliche Neigung geht doch dahin, das repu⸗ 
blicaniſche Dogma, zu deſſen Bekaͤmpfung ſie von der Geſchichte aus⸗ 
erſehen iſt, feſtzuhalten. Im aͤcht republicaniſchen Sinn ſtreiten nicht 
die Partheien unter Leitung des Richters, und hat das von ihm aus⸗ 
geſprochne Recht nicht feine Kraft durch ſich ſelbſt, durch die den Pri⸗ 
vaten unangreifbare Macht des Staats, denn es giebt in jener Zeit 
noch nicht eine ſolche in einem Punct concentrirte Willensmacht. 
Der Richter wird hier von den jedesmaligen ſtreitenden Privaten ſelbſt 
durch Vereinbarung eingeſetzt, und dieſer ihr Wille iſt nach jenem 
Dogma der letzte und eigentliche Grund der Kraft ſeines Urtheils. 
Dieſer Wille aber wird, wie immer in dieſem Zeitalter, strieto jure 
behandelt. Der Klaͤger hat ausdruͤcklich nur eine actio vorgebracht, 
folglich kann auch nur auf dieſe das Urtheil gehen. Wird gegen ihn 
entſchieden, ſo iſt nur ſie ihm genommen, und es bleibt ihm noch die 
Möglichkeit, durch eine exceptio feinen Anſpruch zu ſchuͤtzen. In der 
rigoriſtiſchen Conſequenz dieſer Anſicht nennt die Doctrin dies das 
natürliche Recht, denn fie ſpricht von einer natürlichen Obligation des 
debitor, welche durch die lis (die Litisconteſtation und das darauf er⸗ 
folgte Judicat) nicht beruͤhrt werde, alſo abgeſehen von der ſonſtigen 
Kraft der res judicata vom creditor geltend gemacht werden koͤnne: 
L. 50 $2 D. de peculio (— quia naturalis obligatio in litem trans- 
lata non est) L. 60 pr. D. I. I. (— natura tamen debitor perma- 
net). Sie verharrt im jus strictum, da doch die aequitas die totale 
Vernichtung aller Anſpruͤche aus dem abgeurtheilten Factum fordern 
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nicht in dem Sinne, als wenn es jenſeits des Urtheils, im Gegen: 
ſatz zu demſelben, noch ein wirkliches, nur nicht anerkanntes, ein 
andres ſ. g. materielles Recht gäbe. Ein ſolches giebt es juriſtiſch 
nur im Gebiet des Criminalrechts. Der Character des for— 
mellen Rechts iſt, daß es eine definitive Beſeitigung des dem 
Gericht vorgelegten Zweifels über das concrete Recht gewährt. 
Es iſt formell, weil unmittelbar ſeine Erſcheinung als end— 
licher Ausſpruch eines Civilrichters das wahre und gewiſſe 
Recht enthält: denn eine definitive Aufhebung der Rechtsun— 
gewißheit kann nur das Civilurtheil geben. Im Gebiet des 
Criminalrechts, über criminelle Schuld und Verbrechen, kann 
regelmäßig der Zweifel ſtets neu ſich erheben, und immer von 
Neuem beſeitigt werden. Das Criminalurtheil giebt regelmaͤßig 
kein unabänderliches Neſultat, keine unmittelbare juriſtiſche 
Wahrheit. Hier alfo kann es jenſeits des Urtheils noch ein 
anderes Recht geben, was nur noch nicht iſt, aber zur An⸗ 
erkennung gelangen kann: dem vorläufig anerkannten Recht 
kann hier ein materielles Recht gegenübertreten. 8 
Die practiſche Wirkſamkeit des Civilerkenntniſſes zeigt ſich 
4) darin, daß dem ſiegenden Kläger in der actio judicati 


wuͤrde, und bringt dadurch den practiſchen Widerſpruch hervor, daß das 
naͤmliche Urtheil als ein rechtskraͤftiges und nicht rechtskraͤftiges gilt. 
Es iſt dies ein Beleg dafuͤr, wie ſchwer den roͤmiſchen Juriſten der 
Abfall vom republikaniſchen Dogma geworden, und Schritt vor Schritt 
abgedrungen worden iſt. Was ihnen natürlich erſcheint, wird durch 
den Drang und Zwang des angebornen juriſtiſchen Genies uͤberwun⸗ 
den, und das Reſultat dieſer ihnen abgenoͤthigten That iſt das Kunſt⸗ 
werk des Rechts. — Nach heutigem practiſchen Princip hat die res 
judicata unbedingte Kraft: der Staat ſpricht durch den Mund des 
Richters. Jetzt gilt es nur, die Ignoranz eines überall ſich ein— 
draͤngenden Dilettantismus, der unter den klingenden Titeln von Bil 
ligkeit und Humanitaͤt die Heiligkeit der res judicata vernichten, und 
die Willkuͤhr auf den Thron ſetzen möchte, zuruͤckzuweiſen. Die Rai⸗ 
ſonneurs uͤber ein Recht, das außer dem rechtskraͤftig anerkannten be⸗ 
ftände, find darauf aufmerkſam zu machen, daß, was fie (in ihrer 
gegen den Staat unbedeutenden Particularität) ausſprechen, nichts iſt, 
was den Namen Recht fuͤhren koͤnnte. Einzel-Wiſſen und Wollen iſt 
kein Recht. — 


) Wir ſehen hier ab von der gemeinrechtlichen Frage über die 
Rechtskraft eines abſolutoriſchen Criminalurtheils. 
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ein Mittel gegeben ift, den condemnirten Beklagten zur end» 
lichen Verwirklichung des Rechts zu zwingen.) 

2) darin, „daß ſowohl der abſolvirte Beklagte als der fie 
gende Kläger jede Erneuerung der abgeurtheilten Rechtsſache 
durch einfache Berufung auf die res judicata (exceptio rei ju- 
dicatae) zurückweiſen kann.“) — 

Das ſo als res judicata bis zum letzten natürlichen Er— 
folg vorgedrungene Recht iſt das wirkliche und einzig wahre 
Necht. Jedes andre, was man ſo benennt, iſt nicht, ſondern 
ſoll nur ſeyn. Nur der totale Wille, welcher ausgeführt 
iſt, und den individuellen Willen gerichtet hat, iſt Recht. 


# 


8 
Verhaͤltniß der Geſetze unter einander. 


A. Das einzelne Geſetz tritt in eine ſchon vorhandene Welt 
des Rechts ein. Der Staat hat in der Geſammtheit des in 
ihm herrſchenden Rechts das auf ſein Bedürfniß berechnete to— 
tale Wollen. Aber das Leben des Rechts iſt, daß in jedem 
Moment das Bedürfniß neu ſich erhebt, und über das vor— 
handene hinaus treibt. Jedes neu hinzukommende Geſetz tritt — 
darum in irgend ein Verhältniß zum beſtehenden Recht. Dies 
Verhältniß läßt ſich in zwiefacher Weiſe auffaſſen: 


I. Das Geſetz ſtimmt mit dem vorhandenen Recht uberein. 


Hier iſt das Geſetz nicht eigentlich neu, ſondern in irgend 
einer Weiſe und aus irgend einem Grunde eine Wiederholung 
des ſchon beſtehenden. Dies kann geſchehen 

4) durch bloße Einſchärfung, indem der Geſetzgeber den 
practiſch vernachläſſigten Inhalt eines alten Geſetzes aufs Neue 
ſanctionirt. Solche beſtätigenden und erneuernden Geſetze er— 


) L. 4 93 D. de re judicata. (ait Praetor: condemnatus ut 
pecuniam solvat.) — Labeo interpretivte dies dahin, daß der Praͤtor 
auch jedes andere satis facere, außer Zahlung der im Urtheil benann- 
ten Geldſumme, gemeint habe. Die fpätere Jurisprudenz ließ aber 
eine ſolche Interpretation des Geſetzes nur unter ganz beſonderen Um⸗ 
ſtaͤnden zu. 


0 Hieruͤber vgl. das dritte Capitel. 
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innern das Volk und den Richter an die Befolgung. Es ge 
hören aber dahin nicht die Geſetze, welche einen wirklich allge— 
mein außer Gebrauch gekommenen Rechtsſatz herſtellen. Dieſe 
ſind ganz wie neue Geſetze zu behandeln. 

2) durch bloße geſetzgeberiſche Auslegung eines ſchon be— 
ſtehenden Geſetzes. Die interpretirende Verfügung iſt ihrem 
Inhalte nach nicht neu, ſondern nur neu für die den wahren 
Geſetzeswillen nicht verſtehenden Richter und Unterthanen. Sie 
kann, wie jede Interpretation, eine Reſtriction oder Extenſton 
des bisher angenommenen Sinnes des Geſetzes enthalten. Der 
Geſetzgeber übernimmt hier eine theoretiſch-juriſtiſche Operation, 
die aber durch ihn einen geſetzlichen Character erhält. *) 


II. Das Geſetz widerſtreitet dem bisher beſtehenden Recht. 


Dieſer Widerſtreit iſt nur fo möglich, daß die Rechtsbe— 
ſtimmung eines Geſetzes entweder für die ganze geſetzliche Vor— 
ausſetzung (den factifchen Inhalt) oder nur für irgend eine 
ſpecielle Beziehung derſelben außer Kraft geſetzt wird: **) 


*) Eine ſolche Verfuͤgung kann ſich in ganz abſtracter Form hal⸗ 
ten, d. h. ganz allgemein die Merkmale der im erklärten Geſetz ent⸗ 
haltenen Rechtsbeſtimmung angeben, oder auch das Geſetz concret in— 
terpretiren, indem ſie einen beſtimmten Fall als in dem Sinn eines 
Geſetzes gelegen und von der geſetzlichen Beſtimmung umfaßt, erklaͤren. 
Bei den Römern gefchah Letzteres durch rescripta Principis. Es war 
gebraͤuchlich, daß Richter oder Privaten vor Anhaͤngigmachung eines 
Streits oder ſogar waͤhrend der Litispendenz die kaiſerliche Rechtsmei⸗ 
nung uͤber den beſtimmten Fall erfragten. Das dann vom Kaiſer 
ausgeſprochene ſpecielle Recht ward als guͤltige Norm betrachtet. Solche 
vor einem Streit erlaſſene ſpecielle Geſetzinterpretationen erhielten ſich 
unter gewiſſen Einſchränkungen bis auf die ſpaͤteſte Kaiſerzeit. Heut⸗ 
zutage ſind ſie unpractiſch, indem man ſie allgemein als unvertraͤglich 
mit der Freiheit und Natur des Richteramts anſieht (als ſ. g. Cabi⸗ 
netsjuſtiz). Die waͤhrend des anhaͤngigen Rechtsſtreits erlaſſenen Re— 
feripte hatten unmittelbar die Natur richterlicher Erkenntniſſe. Dieſe 
wurden ſchon vom ſpaͤtern Roͤmiſchen Recht ſelbſt fuͤr unguͤltig erklaͤrt. 
(Nov. 113 c. 1 Nov. 125 L. 2 C. ut lite pendente vel p. p.) 

e) Die bloße Aufhebung eines Geſetzes ohne ausdrückliche Sub: 
ſtituirung eines neuen geſetzlichen Inhalts kann auch die Wiederherſtellung 
des vor dem aufgehobenen Geſetz geltenden Rechts enthalten, z. B. 
wenn ein jus singulare aufgehoben wird, ſo iſt die Regel dadurch von 
ſelbſt wieder unbeſchraͤnkt geltend. 


47 


4) Wenn das neue Geſetz die Beſtimmung des alten ganz 
entkräftet, ) fo entſteht die Frage, ob dieſe Aufhebung auch 
auf die von dem alten Geſetz ſchon gemachten Ausnahmen ſich 
erſtreckt? Das Princip iſt hier, daß ein ſolcher Wille des Ge— 
ſetzgebers, gleichzeitig die Ausnahme mit der Regel aufzuheben, 
nicht ohne Weiteres präſumirt werden darf.“) Möglich iſt es 
aber allerdings, daß nach dem ganzen Gehalte des neuen Ge— 
ſetzes die Ausnahme nicht fortbeſtehen kann, alſo nach dem 
ſtillſchweigenden Willen des Geſetzgebers nicht fortbeſtehen ſoll. 
Wenn ferner in einem beſondern Diſtrict eines Landes eine vom 
allgemeinen Landesrecht (Jus universale s. generale s. com- 
mune) abweichende Rechtsbeſtimmung (jus particulare) gilt, und 
dann ein neues Landesgeſetz das univerſelle Recht abſchafft, fo 
iſt dadurch das Particularrecht von ſelbſt- nicht mit aufge 
hoben. * 

2) Wenn das neue Geſetz dem alten nur in ſeiner Beziehung 
auf einen beſtimmten ihm unterworfenen Fall widerſpricht, alſo 
daſſelbe in allen andern Beziehungen neben ſich fortbeſtehen läßt, 
ſo verhält es ſich zu ihm (der Regel des Rechts, jus commune) 
als Ausnahmsgeſetz (jus singulare, juriſtiſche Beſonderheit). 
Das jus singulare iſt ein Bruch in die Conſequenz des 
Rechts, indem es die Rechtsbeſtimmung eines Geſetzes für eine 
beſtimmte nach der ratio nothwendige Beziehung außer Kraft 
ſetzt. Es beſteht darin, daß unter den Thatſachen, welche die 
geſetzliche Vorausſetzung eines jus commune bilden, ein ein— 
zelnes für das jus commune ſelbſt gleichgültig gebliebenes Mo— 

ment zu einer ratio juris singularis, d. h. zum Grund einer 


. 4 D. de constit. princ. 
*) L. 41 D. de poenis. 


* C. 1 de constit. in 6. — Es bedarf zwar nicht einer ausdruͤck⸗ 
lichen Aufhebung des widerſtreitenden in demſelben geograyhifchen Um⸗ 
fang geltenden Rechts, wenn aus dem Inhalt des neuen Geſetzes von 
ſelbſt dieſe Aufhebung folgt; dies gilt aber nicht fuͤr das ſpecielle 
Recht. Die L. 3 §5 D. de sepulero viol widerſpricht der Canoniſchen 
Regel nicht. Der Juriſt macht die Entſcheidung davon abhaͤngig, ob 
die dem kaiſerlichen Reſcript widerſprechende lex munieipalis ſpaͤter 
entſtanden iſt oder nicht. In jenem Fall gelte das Reſcript allein, 
denn es habe univerſelle Gültigkeit, Für den zweiten Fall entſcheidet 
der Juriſt ſtillſchweigends im oben angegebenen Sinn. 
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Nechtsbeſtimmung gemacht wird, welche vom jus commune ab⸗ 
weicht.) Das Ausnahmsrecht hat aber wiederum feine eigne 
ratio und iſt in der ihm unterworfenen Sphäre jus commune; 
es kann daher in ſeiner conſequenten Anwendung ebenfalls durch 
jus singulare unterbrochen werden. Es hat ferner, wie jedes 
Geſetz, einen factiſchen oder Zweckmäßigkeitsgrund, als das Mo— 
tiv, wodurch der Geſetzgeber zur Abweichung von der Regel 
des Rechts bewogen worden iſt. Aber, wie bei jedem andern 
Geſetz, ſo darf auch hier dieſe utilitatis ratio keinen juriſtiſchen 
Einfluß auf die Rechtsbeſtimmung ſelbſt äußern, d. h. der Rich⸗ 
ter darf auch hier nicht den Inhalt und Umfang der Beſtim— 
mung nach jener ratio ermeſſen. Das ſingulaire Recht iſt nach 
ſeinem Inhalt entweder generelles oder ſpecielles Recht. Für 
beide Arten gebrauchen die Römer den Ausdruck privilegium. 9) 
Es iſt gegenwärtig gebräuchlich, erſteres jus singulare im en⸗ 
gern Sinn, und letzteres privilegium im engern Sinn, oder 
eigentliches privilegium zu nennen. 


A. Das jus singulare im e. S. hat mit dem jus commune 
gemein, daß ſeine ratio (Inhalt, Object, factiſche Vorausſetzung) 
abſtract allgemein, alſo das daſſelbe enthaltende Geſetz gene— 
reller Art (constitutio generalis) iſt. Im jus singulare ſind 
fingulaires Geſetz und ſingulaires Recht (als fubjective Befugniß) 
geſchieden, und dieſes iſt die concrete in der Zeit nachfolgende 
Verwirklichung von jenem. Mag das ſingulaire Geſetz ein 
Necht gewähren (J. s. favorabile s. beneficium legis) oder eine 
Verbindlichkeit auferlegen (J. s. odiosum), immer find hier Recht 
und Verbindlichkeit nicht ſogleich die eines concreten Subjects, 
ſondern im Geſetz nur noch ein abſtractes Dürfen und Sollen, 


*) Z. B. actio mutui ſetzt voraus (hat zur ratio) eine zum Ge⸗ 
brauch gegebene fungible Sache. Das Subject des Empfaͤngers iſt 
gleichgültig, mithin iſt auch ein filiusfamilias in jener Vorausſetzung 
begriffen, und die Klage nach der Rechtsregel auch gegen ihn zulaͤſſig. 
Das Set. Macedonianum erhebt nun dieſes dort gleichguͤltige Moment 
der ſubjectiven Eigenſchaft des Empfaͤngers zur ratio eines Ausnahms⸗ 
rechts, indem es die Wirkſamkeit der actio ex mutuo wegfallen laͤßt, 
wenn der Emfaͤnger des Gelddarlehns ein liusfamilias iſt (L. 1 pr. 
D. de Set. Maced.) 


*) Brisson. de V. S. s. v. privilegium. 
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welche erſt durch die der ratio des fingulairen Geſetzes ent: 
ſprechenden Erwerbshandlungen zur Entſtehung gelangen. Das 
ſingulaire Recht iſt alſo jus quaesitum, und Jeder, welcher 
die Uebereinſtimmung der in ſeiner Perſon vorhandenen Merk— 
male mit den Merkmalen der geſetzlichen Vorausſetzung nach— 
weiſet, kann auf die im ſingulairen Geſetz enthaltene Rechts— 
wirkung Anſpruch machen. Alle jura singularia im e. S. ſtim⸗ 
men darin überein, daß ſie generelle Vorausſetzungen haben; 
aber dieſe können unter einander wieder verſchieden ſeyn, woraus 
ſich Eintheilungen jener Rechte ergeben, welche in Beziehung 
auf die Dauer und den Umfang derſelben juriſtiſch wichtig ſind. 
Iſt nämlich das Ausnahmsrecht an eine beſtimmte Art von 
(und zwar in der Regel unbeweglichen) Sachen geknüpft, ſo 
heißt es privilegium reale s. rei (praedii). ) Hier iſt das 
Subject des Rechts der jedesmalige rechtliche Erwerber der 
Sache. Setzt das ſingulaire Recht eine beſtimmte Art von 
Forderungsrechten voraus (privilegium causae), ſo iſt das 
Subject der jedesmalige Inhaber der Forderung. Das privi- 
legium personae endlich ſetzt eine beſtimmte Art perſönlicher 
(phyſiſcher, bürgerlicher u. ſ. w.) Eigenſchaften voraus, und 
das Subject iſt hier generell der, in deſſen Perſon ſich dieſe 
Eigenſchaften wirklich vorfinden. Endlich kann es auch ſingu— 
laire Rechte gemiſchter Natur geben, welche Jemandem nur 
dann zukommen, wenn er gewiſſe perſönliche Eigenſchaften mit 
dem Beſitz eines Grundſtücks einer beſtimmten Art verbindet (3. B. 
perſönliche Adelsqualität mit dem Beſitz eines adeligen Guts). ) 

Bei der Frage über Dauer und Verluſt von jura singu- 
laria muß man genau unterſcheiden das ſingulaire Geſetz, das 


*) Dieſer Ausdruck, ſowie privilegia in rem, wird auch generell 
gebraucht von jura singularia und privilegia, welche Succeſſoren uͤber— 
haupt oder den bei dem Hauptrecht acceſſoriſch Intereſſirten zu ſtatten 
kommen. Die Fragen uͤber Erblichkeit und Ceſſion ſingulairer Rechte 
find in den betreffenden Lehren zu erörtern, 


*) Für die juriſtiſchen Wirkungen des jus singulare iſt es übrigens 
gleichgültig, ob das berechtigte Subject eine einzelne phyſiſche oder f. g. 
juriſtiſche Perſon z. B. eine Corporation iſt. Eben ſo iſt juriftifch 
gleichguͤltig, ob der ſingulair Berechtigte vermoͤge ſeines Rechts etwas 
dem jus commune Widerſtreitendes unterlaſſen oder thun darf (nega— 
tives und affirmatives Privilegium). 
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dadurch begründete generelle ſingulaire Recht (d. h. die bloß ab— 
ſtracte Beziehung des Ausnahmsrechts auf gewiſſe Subjecte), 
und die concrete Verwirklichung deſſelben als einzelnes Recht 
oder einzelne Befreiung eines beſtimmten Subjects (die titulo 
juris singularis begründeten einzelnen Befugniſſe): 


1) Die geſetzgebende Gewalt kann in verfaſſungsmäßiger 
Form, ) wie jedes, fo auch das Ausnahmsgeſetz zu jeder Zeit 
aufheben. Dieſes aufhebende Geſetz hat aber, wie gewöhnlich, 
keine rückwirkende Kraft, ſo daß zwar jene abſtracte Beziehung 
der rechtlichen Ausnahmsbeſtimmung auf das Subject dadurch 
ſogleich aufgehoben, mithin der auf den Titel des jus singulare 
zu gründende künftige Erwerb eines einzelnen Rechts unmöglich 
gemacht, aber der ſchon vor der Herrſchaft des neuen Geſetzes 
geſchehene Erwerb eines Rechts nicht dadurch berührt wird.“) 


2) Das Wegfallen der geſetzlichen Vorausſetzung (ratio) des 


*) Wenn ein ſolches Ausnahmsgeſetz z. B. in aͤlterer Zeit durch 
Vertraͤge der Staͤnde mit dem Regenten entſtanden iſt, und dieſe 
Verfaſſung ſpaͤter rechtlich fortdauert, ſo iſt eine einſeitige Aufhebung 
durch den Regenten eben nicht verfaſſungsmaͤßig. Das bloße Aner— 
bieten einer Entſchaͤdigung macht, ohne Einwilligung der berechtigten 
Staͤnde, eine ſolche Maßregel nicht zu einer rechtlichen. Ganz anders 
verhält ſich die Sache, wenn die geſetzgebende Gewalt (der abſolute 
Monarch, der Monarch mit den Ständen u. ſ. w.) einzelnen Corpo⸗ 
rationen, gewiſſen Gattungen buͤrgerlichen Betriebs (Staͤnden im nicht 
politiſchen Sinn) ein jus singulare ertheilt hat. Hier giebt es gar 
keinen juriſtiſchen Grund des Widerſpruchs ſolcher bisher Berechtigten 
gegen die Aufhebung. Das jus singulare, welches wegen beſonderer 
Nuͤtzlickkeit von der Staatsgewalt eingeführt iſt, kann, wenn ſie deſ— 
ſen gegenwaͤrtige Unzweckmaͤßigkeit erkennt, ohne Weiteres aufgehoben 
werden. Das Streiten und Meinen über die Zweckmaͤßigkeit der Maß— 
regel hat keine rechtliche Bedeutung. Es kann politiſch ſeyn, daß die 
Regierung hier ſchonend verfaͤhrt; aber juriſtiſch iſt nichts dagegen ein— 
zuwenden, wenn ſie es fuͤr gut findet, ſolche Ausnahmsrechte nicht 
mehr zu dulden. (Vgl. S. 59. uͤber Aufhebung eigentlicher Privilegien.) 


) 3. B. wenn ein Geſetz das beneficium in integrum restitutionis 
der Minderjährigen aufhoͤbe, fo würde das von einem minor ſchon er— 
worbene einzelne Reſtitutionsrecht nicht davon betroffen werden, oder 
wenn ein Geſetz das Set. Macedonianum aufhoͤbe, fo wuͤrde die von 
einem Siliusfamilias ſchon erworbene exceptio Seti nicht darunter lei— 
den u. ſ. w. 
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jus singulare vernichtet dieſes: ) alſo hört das privilegium 
causae auf, wenn die Fordrung erloſchen, das privilegium 
reale, wenn die Sache zu Grunde gegangen, das privilegium 
personae, wenn die perſönlichen Eigenſchaften, an welche das 
Geſetz das Ausnahmsrecht knüpft, aufhören.“) 


3) Ein Verzicht auf ſingulaire Rechte mit der juriſtiſchen 
Wirkung, daß dieſe überhaupt dadurch vernichtet würden, alſo 
Jeder mit Erfolg ſich auf die Entſagung berufen könnte, iſt 
in der Regel unmöglich. Die Entſagung geſchieht hier nur 
durch einen Vertrag, ***) welcher bloß dem, zu deſſen Gun— 
ſten renuncürt worden, ein Recht giebt, wodurch auch nur auf 
eine concret begründete 1) Ausübung des ſingulairen Rechts 


verzichtet wird, und auch dies nur unter der Vorausſetzung, 


a) daß der Entſagende willens- und dispoſitionsfähig iſt, 


b) daß nach dem Willen des Geſetzgebers nicht die Natur 
eines beſtimmten ſingulairen Rechts die willkührliche Dis— 
poſition des Berechtigten ausſchließen ſoll. F) 


4) Die bloße Nichtausübung eines jus singulare in einem 
Fall, wo davon hätte Gebrauch gemacht werden können, be— 
wirkt nicht den Verluſt des Rechts überhaupt, ſondern enthält 
nur einen ſtillſchweigenden Verzicht für den beſondern Fall zu 
Gunſten deſſen, für welchen dadurch die Rechtsregel wieder— 


*) L. 68 D. de reg. jur. 


) Das Corporationen ertheilte ſingulaire Recht hört auf, wenn 
die Universitas erliſcht. (L. 4 $ 3 D. de censib.). Sie beſteht aber noch 
fort, wenn auch die Zahl ihrer Mitglieder bis auf ein einziges zuſam— 
mengeſchmolzen iſt. (L. 7 $ 2 D. quod cujuscunque univ. nom.) 


) L. 29 C. de pactis. 


+) L. 2. 3. C. de his, qui sponte publica munera. L. 2 D. de ve- 
teranis. Eine Ausnahme enthält L. 1 C. I. c. 


++) C. 12 X de foro compet. (— cum non sit beneficium hoc per- 
sonale, cui renunciari valcat, sed potius toti collegio ecclesiastico 
sit publice indultum, cui privatorum pacto derogari non potest —). 
Einen Fall, wo auf ein jus singulare, das ſonſt frei aufgegeben wer: 
den kann, in einem ſpeciellen Verhaͤltniß nicht guͤltig verzichtet werden 
darf, enthält L. 14 S 1 D. soluto matrim. 


4 * 
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hergeſtellt wird.) Eben fo wenig hat nach Römiſchem Recht 
der längere Zeit fortgeſetzte Nichtgebrauch des jus singulare 
einen Einfluß auf das Beſtehen deſſelben. Das Kanoniſche 
Necht **) dagegen enthält hierüber ein allgemeines Princip. 
Darnach erſcheint der non usus als eine ſ. g. Verſchweigungs— 
verjährung, welche auf dem Princip des Verzichts beruht, d. h. 
der non usus während der geſetzlich beſtimmten Friſt von 30 
oder 40 Jahren gilt nach Kanoniſchem Recht juriſtiſch als Ver— 
zicht auf das Ausnahmsrecht. **.) Das Geſetz ſpricht zwar 
buchſtäblich nur von einem einzelnen negativen Privilegium (Zehnt— 
freiheit); aber die Allgemeinheit des Grundſatzes, auf welchen 
es ſeine beſondre Anordnung gründet, ſpricht deutlich den ge— 
ſetzgeberiſchen Willen aus, daß nicht das Merkmal des Nega— 
tiven, ſondern der Begriff des Ausnahmsrechts die weſentliche 
Vorausſetzung (ratio) der geſetzlichen Beſtimmung ausmachen 
ſolle. ) Die Verjährung des ſingulairen Rechts tritt ein, 
wenn der Berechtigte innerhalb der geſetzlichen Friſt in Fällen, 
wo er von ſeinem Recht Gebrauch machen konnte, dies frei— 
willig unterlaſſen hat. Gleichgültig iſt, ob dieſe Unterlaſſung 


) L. 2. 3 C. de his, qui sponte p. m. L. 2 D. de veteran. 
) C. 6. 15 X de privilegiis. 


*) C. 15 X I. c. „— cum enim tanto tempore contra indulta pri- 
vilegia decimas solverint, eis renunciasse tacite praesu- 
muntur — “ C. 6 X eod. „— de privilegio tamen indulto tanto 
tempore vobis detrahere voluistis, cum liberum sit unicuique suo 
juri renunciare — “. 2 

+) Die Erwähnung des negativen Privilegs der Zehntfreiheit ift nur 
Conſequenz und Beifpiel, woran das eigentlich gemeinte generelle Prin— 
cip evident wird. Wir extendiren den Wortinhalt der beiden Geſetze 
nach der in ihnen enthaltenen ratio juris. Nach den in der Lehre von 
der Interpretation gegebenen Erklaͤrungen wird man dieſer unſerer An— 
ſicht nicht den beliebten Satz, daß jura singularia nicht extendirt wer— 
den dürfen, entgegenſetzen. — Uebrigens enthalten die citirten Stellen 
gar keine Andeutung davon, daß der Verluſt des negativen Beneficium 
eigentlich die Folge einer Acquiſitivverjaͤhrung von Seiten deſſen fern 
ſolle, welcher dadurch gewinnt. Vielmehr umgekehrt iſt die Herſtel— 
lung der Regel des Rechts zu Gunſten eines Subjects nur eine ſelbſt— 
verſtaͤndige Folge des Verluſts durch Nichtgebrauch des negativ Be— 
rechtigten. 
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gegen den, welcher ſich ſpäter auf die Verjährung beruft, oder 
gegen Andre geſchehen iſt. Die Wirkung der Verjährung iſt, 
daß das Recht völlig vernichtet wird, ſo daß abſolut Jeder 
ſich auf die Nichteriftenz deſſelben berufen kann.“) Von dieſem 
Verluſt durch non usus iſt die gewöhnliche ſ. g. Klagverjährung, 
welche auch hier Statt finden kann, wohl zu unterſcheiden. 
Dieſe ſetzt einen Fall voraus, wo gegen ein Subject das ſin— 
gulaire Recht hätte ausgeübt werden können, und innerhalb der 
gewöhnlichen Verjährungsfriſten dieſe Ausübung unterlaſſen iſt. 
Ihre Wirkung iſt immer, daß nicht das beneficium ſelbſt zu 
Grunde geht, ſondern nur gegen das einzelne Subject für im— 
mer unwirkſam wird. *) — ˖ 


B. Privilegium im e. S. iſt das vom Geſetzgeber aus 
irgend einem Nützlichkeitsgrunde erlaſſene Ausnahmsgeſetz, wel— 
ches unmittelbar für ein concretes Subject ein dem jus com- 
mune widerſtreitendes Recht oder Verbindlichkeit hervorbringt. 


*) Gleichguͤltig iſt es hier, ob das Ausnahmsrecht feiner Natur nach 
der willkuͤhrlichen Dispoſition des Berechtigten unterworfen iſt. Denn 
das Geſetz, welches den non usus einer beſtimmten Friſt als fingirten 
Verzicht behandelt wiſſen will, ſetzt grade an die Stelle der ſonſt gel— 
tenden Vorausſetzungen eines guͤltigen Verzichts den bloßen Ablauf der 
beſtimmten Friſt und einen vom Subject frei ausgehenden Nichtge— 
brauch des Rechts. 


**) Der weſentliche Unterſchied der beiden Verjaͤhrungsarten beſteht 
in Betreff ihrer Erforderniſſe darin, daß die Verſchweigungsverjaͤhrung 
nur dann eintritt, wenn das ſingulaire Recht innerhalb der Friſt gar 
nicht ausgeuͤbt iſt, dagegen die gewöhnliche Verjährung, wie fie nur 
beſchraͤnkte Wirkung hat, ſo auch nur vorausſetzt, daß das Recht in— 
nerhalb der Friſt gegen ein beſtimmtes Subject nicht realiſirt iſt, 
mag es gegen Andre ebenfalls unausgeuͤbt geblieben ſeyn, oder nicht. 
Nimmt man übrigens nach C. 6 X I. c. als regelmäßige Friſt der Ber: 
ſchweigungsverjaͤhrung die Zeit von 30 Jahren an, ſo iſt einleuchtend, 
daß beide Arten bisweilen coincidiren konnen. Folgt man aber mit 
Gluͤck Commentar d. P. Thl. 2. S. 47. 48. dem C. 15 X eod,, 
welches 40 Jahre fordert, ſo fehlt auch dieſe zufaͤllige Uebereinſtimmung. 
Die Friſt der gewoͤhnlichen Verjaͤhrung iſt uͤbrigens hier nicht immer 
die Theodoſiſche von 30 Jahren (L. 3 C. de praescript. 30 vel 40 an- 
nor.), ſondern auch eine kuͤrzere z. B. für das beneficium in integrum 
restitutionis der Minderjährigen und Abweſenden ein quadriennium 
continuum (L. 7 C. de temporib. in integr. restit.). 
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Das privilegium iſt wirkliche Indifferenz von Geſetz und ſub— 
jectivem Recht, d. h. in ihm ſind abſtractes Geſetz und deſſen 
concrete Verwirklichung als Befugniß oder Verbindlichkeit nicht 
zu unterſcheiden. Das Geſetz hat hier ſogleich die Con— 
cretion als Recht, und das Recht iſt unmittelbar mit dem Ge— 
ſetz vorhanden, macht deſſen ganzen Inhalt aus, und ſteht 
und fällt mit ihm. Im jus singulare im e. S. beſtehen das 
Geſetz und das nach ihm erworbene Recht für ſich, und die— 
ſes entſteht von ſelbſt, wenn die im generellen Geſetz voraus— 
geſetzten Thatſachen ſich in einem Subject vorfinden: es iſt 
ein jus quaesitum. Das privilegium dagegen ſetzt immer einen 
ſpeciellen geſetzgeberiſchen Act (constitutio specialis s. per- 
sonalis) voraus, welcher Geſetz und Recht zugleich ſchafft. 9 
Das privilegium iſt nicht jus quaesitum, denn ein ſolches giebt 
es nur da, wo die Begriffe von Geſetz und Recht auseinander 
fallen. Das Privilegium als Recht wird erworben durch die 
bloße Erlaſſung des Geſetzes, weil dieſes hier keinen andern 
Sinn und Zweck hat, als für ein beſtimmtes Subject eine Aus— 
nahme von einer Rechtsregel zu machen. Darum iſt auch der 
geſetzliche Wille der einzige Erwerbsgrund des Privilegs, und, 
wer ein ſolches zu haben behauptet, kann den Beweis nur 
durch den unmittelbaren Inhalt des geſetzlichen Erlaſſes führen. 
Endlich folgt aus der Natur des Privilegs von ſelbſt, daß der 
Berechtigte nicht eine von dem Geſetz ſelbſt unabhängige Exi— 
ſtenz ſeines Rechts anſprechen d. h. behaupten kann, daß das 
Recht als einmal erworben nun unabhängig von den ferneren 
Schickſalen des Geſetzes ſey. — 

Aus der bisher entwickelten Doppelnatur des Privilegium 


) Das eigentliche privilegium wird auch nicht dadurch ein jus sin- 
gulare im e. S., daß der Geſetzgeber etwa vorher in einer allgemei— 
nen Verordnung zur Kunde des Volks gebracht hat, unter welchen 
Vorausſetzungen er regelmäßig geneigt ſeyn werde, ein gewiſſes Privi— 
legium zu ertheilen. Der Grund, warum er im Voraus ſich darüber 
ausſpricht, kann z. B. darin liegen, daß er dadurch uͤberhaͤufte Ge— 
ſuche um Privilegienertheilung verhindern will Aber der wirkliche Er— 
werb des Privilegium geſchieht auch hier immer erſt durch einen ſpe— 
ciellen conſtitutiven Act, und jene im Voraus angegebenen Graͤnzen 
find nur vorlaͤufige Anweiſungen fuͤr das Volk, nicht aber juriſtiſch 
Schranken für den Geſetzgeber. — 
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und ſeines Unterſchiedes vom eigentlichen jus singulare ergeben 
ſich folgende über Erwerb, Wirkung und Verluſt geltende Rechts⸗ 
beſtimmungen: 

1) Der einzige Erwerbsgrund des Privilegs iſt ein legis— 
latoriſcher Act der geſetzgebenden Gewalt.“) Das Privilegium 
hats wie jedes Geſetz, feine ratio d. h. factiſche bei dem be— 
ſtimmten Subject vorausgeſetzte Momente, an welche nach dem 
Willen des Geſetzgebers das Ausnahmsrecht geknüpft ſeyn ſoll. 
Die juriſtiſche Wirkſamkeit eines Privilegium hängt davon ab, 
daß dieſe ratio ſchon bei Erlaſſung des Geſetzes vorhan— 
den iſt, denn das Recht ſoll hier ſogleich mit dem Geſetz ent— 
ſtehen, und die Exiſtenz dieſer ratio muß, wenn ſie beſtritten 
wird, erwieſen werden. Mit andern Worten: das Privilegium 
darf nicht erſchlichen ſeyn, ſeine Gültigkeit iſt bedingt durch 
die Wahrheit der Momente, welche im Sinne des Geſetzgebers 
die Ausnahmsbeſtimmung motiviren. **) 

Wenn der Geſetzgeber ſich innerhalb der Schranken hält, 
welche die Verfaſſung des Staats ihm ſetzt, ſo giebt es ju— 
riſtiſch für ihn ſonſt keine Gränze der Privilegienertheilung we— 
der der Zahl noch dem Inhalte nach. Nur factiſch, nicht ju— 


) Wenn man annimmt, daß die ſ. g. Immemorialpraͤſcription ge⸗ 
meinrechtlich die juriſtiſche Praͤſumtion eines rechtlichen Erwerbes be⸗ 
gruͤndet, fo laßt ſich der Beweis der Erwerbung eines Privilegium 
auch dadurch fuͤhren. Beweiſet man naͤmlich, daß ein beſtimmter dem 
jus commune widerſtreitender Zuſtand uͤber Menſchengedenken unun— 
terbrocheu beſtanden, fo hat man juriſtiſch dargethan, daß dieſer Zu— 
ſtand ehemals gültig entſtanden fen (d. h. hier, durch einen geſetzgebe— 
riſchen Act wirklich hervorgerufen ſey). Die unvordenkliche Verjährung 
iſt dann kein beſondrer Erwerbsgrund, ſondern vertritt nur die 
Stelle des gewoͤhnlichen Entſtehungsgrundes, oder der Beweis ihrer 
Erforderniſſe gilt als Beweis eines wirklichen Erwerbsgrundes. 


9) Es iſt nur eine Anwendung der allgemeinen Interpretations⸗ 
regel, daß cessante privilegii ratione das privilegium ſelbſt ceſſirt. 
Die geſetzliche Verfuͤgung iſt auch hier wirkungslos, weil keine Rechts⸗ 
dispoſition ohne ihre im Geſetz vorausgeſetzte ratio beſteht. — Das Roͤ⸗ 
miſche Recht verordnete für kaiſerliche Reſcripte die ausdruͤckliche In⸗ 
ſertion der Clauſel „si preces veritate nitantur- (L. 7 C. de divers. 
rescript.), was ſich denn insbeſondre auch auf Privilegienertheilung 
bezog. Nach Canoniſchem Recht (C. 2 X de rescript.) bedarf es nicht 
mehr der ausdruͤcklichen Erwähnung dieſer Clauſel. 
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riſtiſch kann es eine Verletzung genannt werden, wenn das es 
mandem gegebene Privilegium einem Andern nachtheilig wird. 
Darum verſteht es ſich von ſelbſt, daß der Regent mehrere 
Privilegien deſſelben Inhalts neben und nach einander ertheilen 
kann, welche dann, ſo weit ſie neben einander ausgeübt wer— 
den können, ) insgeſammt rechtlich gültig find. Es kann ju— 
riſtiſch nur die Frage entſtehen, ob im Zweifel der Wille des 
Geſetzgebers, ein Privilegium ohne Rückſicht darauf, ob es 
erworbene Rechte beeinträchtige, zu verleihen, anzunehmen ſey. 
Hier gilt die Regel,“) daß der Regent bei Ertheilung eines 
Privilegium immer vorausſetzt, daß es beſtehenden Rechten, 
alſo auch erworbenen Privilegien, nicht widerſtreitet. Darum 
gilt ein unter Beeinträchtigung fremder Rechte erworbenes Pri— 
vilegium als erſchlichen, und nur der ausdrückliche oder ſtill— 
ſchweigende Wille des Regenten kann dieſe Präſumtion entkräf— 
ten. *) Das Verbot der Rückwirkung der Geſetze gilt auch 


*) Vgl. hierüber Cap. 3 die Lehre von Colliſion der Rechte. 


*) L. 7 C. de preeib. imper. offer. (— rescripta contra jus elicita 
ab omnibus judicibus refutari praecipimus —). Nur ein folcher 
praͤſumtiver Wille des Geſetzgebers, ſchon vorhandene Privilegien 
zu achten, iſt zu erſehen aus L. 2 $ 10 D. ne quid in loc. publ. (— et 
ita solet Princeps —). L. 4 C. de emanc. liberor, (— moris est no- 
stri —) C. 19 X de rescript. (— intelligendum erat, circumvenisse 
praedecessorem nostrum, et dictas litteras veritate tacita impetrasse — 
quidquid factum est occasione litterarum ipsarum, irritum decernatis —). 


) Der Geſetzgeber kann nicht alle beſtehenden Privilegien, fo we⸗ 
nig als alle Particularrechte, kennen (C. 1 de constit. in 6.). Hat der 
Impetrant ſolche der Ertheilung eines Privilegs etwa entgegenſtehenden 
Hinderniſſe in ſeinem Geſuch ausdruͤcklich angegeben, und der Regent 
verleiht es ihm desungeachtet, fo liegt darin tacite fein Wille, jene 
nicht zu achten. Auch involviren gewiſſe Privilegien ihrer Natur nach 
die Beeintraͤchtigung fremder Rechte, z. B. die einem Schuldner vom 
Regenten ertheilten Moratorien. — Am ſtaͤrkſten iſt die Praͤſumtion 
fuͤr den Willen des Regenten, ſchon beſtehende Privilegien nicht durch 
Ertheilung neuer zu beeintraͤchtigen, wenn jene ausdruͤcklich als excluſiv 
gegeben find. Aber auch hier verſteht ſich, daß der erkennbare ent⸗ 
gegenſtehende Wille deſſelben juriſtiſch jene Praͤſumtion vernichtet. Ge⸗ 
gen ſolche Maaßregeln der Regierung kann die legislative Tbeorie Ein— 
wendungen machen, welche aber juriftifch, d. h. für den Richter, keine 
Bedeutung haben. 
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für Privilegien. Darum darf der Richter ein Privilegium we— 
der zum Vortheil noch zum Nachtheil des Privilegirten auf 
ſchon vor Erlaſſung der constitutio specialis begründete Fälle, 
und noch weniger auf ſchon anhängige Rechtsſachen anwenden. ) 


2) Privilegien find wie andere Geſetze zu interpretiren, 
folglich muß ihr Inhalt und Umfang nach dem Geiſt der ge— 
ſetzgeberiſchen Verfügung beſtimmt werden. Hat der Geſetz— 
geber bei der Verleihung auf ein andres ſchon beſtehendes Pris 
vileg Bezug genommen, ſo iſt der Sinn des erſteren nach dem 
Inhalt des letzteren aufzufaſſen (privilegium ad instar). Ein 
verletztes Privilegium kann durch Klage und Einrede geltend 
gemacht werden. Verletzt iſt es aber immer dann, wenn ein 
Nichtprivilegirter das, was den Inhalt des Privilegs ausmacht, 
eigenmächtig ausübt, oder den Privilegirten an der Ausübung 
hindert, und ihm ſein Recht beſtreitet. Das Privilegium un— 
terſcheidet ſich von den übrigen Ausnahmsrechten durch die con— 
crete Beſtimmtheit ſeines Subjects. Es kann aber dieſes con— 
crete Subject mehr oder weniger ſpeciell ſeyn, und daraus er— 
giebt ſich folgende weſentliche Eintheilung: das privilegium reale 
s. rei (praedii) iſt das an ein beſtimmtes Grundſtück oder eine 
Mehrheit geographifch beſtimmter Grundſtücke geknüpfte Aus— 
nahmsrecht, deſſen Subject daher der jedesmalige rechtliche 
Inhaber des Grundſtücks, oder die jedesmaligen Bewohner des 
privilegirten Bezirks find; das privilegium causae iſt das 
einem beſtimmten Forderungsrecht verliehene, deſſen Subject der 
Inhaber deſſelben iſt; das privilegium personae s. personale 
iſt das einer beſtimmten (phyſiſchen oder fingirten) Perſon we— 
gen beſtimmter bei ihr vorausgeſetzter Eigenſchaften gegebene 
Ausnahmsrecht. — Andre Eintheilungen die man zu machen 
pflegt, find unweſentlich.“ ) 


) L. 6 C. si contra jud. Nov. 113 c. 1. 


*) Dahin gehört 1) die Eintheilung in privilegia gratiosa und 
conventionalia, je nachdem fie vom Regenten aus eigner Bewegung, 
bloßer Gnade, ertheilt ſind, oder einen Vertrag mit ihm vorausſetzen. 
2) in gratuita und onerosa, je nachdem fie umſonſt oder gegen Ent⸗ 
gelt gegeben ſind. 3) in negative oder affirmative, je nachdem ſie 
zu einer dem jus commune widerſtreitenden Unterlaſſung oder poſitiven 
Handlung berechtigen. 4) in Dispenſationen, welche eine Befreiung, 
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3) Das Privilegium erliſcht 


1. durch den Willen der geſetzgebenden Gewalt. Dieſer Wille 
aber f 
a) kann ſchon bei der Verleihung durch Beifügung von End— 
terminen und Reſolutivbedingungen erklärt ſeyn, deren 
Eintritt die Aufhebung von ſelbſt zur Folge hat; 


b) wird, ohne ausdrücklich erklärt zu ſeyn, wirkſam, wenn 
die ratio privilegii wegfällt, weil dieſe nach dem Willen 
des Geſetzgebers die weſentliche Vorausſetzung des Aus— 
nahmsrechts ausmacht. Das Realprivilegium erliſcht alſo 


und das Perſonalprivilegium durch den Tod der phyſi⸗ 
ſchen, oder die Aufhebung der juriſtiſchen Perſon, und 
durch Wegfallen der perſönlichen das Recht bedingenden 
Qualitäten. 


c) Der Wille kann ſpeciell in einem Act des Widerrufs 
ausgedrückt ſeyn. Der Geſetzgeber iſt hier juriſtiſch un— 
beſchränkt, ſo daß weder eine vorgängige Verwarnung 
vor Mißbrauch des Privilegium, noch wirklicher Mißbrauch 
deſſelben, noch auch die Ertheilung deſſelben unter der 
Clauſel „ad beneplacitum“ nothwendige Vorausſetzun— 
gen eines gültigen Widerrufs ſind. Es iſt die Natur 
des Privilegs, von der Staatsgewalt abhängig zu ſeyn, 
weil es die Momente des Geſetzes und Rechts in ſich 
vereinigt. Das concrete Ausnahmsgeſetz, welches der 
Geſetzgeber aus Nützlichkeitsgründen gegeben hat, kann er 
aus eben ſolchen Gründen (deren Einſicht aber allein von 
ihm abhängt) widerrufen, und zwar entweder direct, oder 
indirect dadurch, daß er das Ausnahmsrecht allgemein 


oder Conceſſionen, welche ein affirmatives Recht in Beziehung auf 
einen einzelnen und zwar zukunftigen Fall gewähren, und in Aboli⸗ 
tionen (Begnadigungen), welche auf einen in der Vergangenheit lie— 
genden einzelnen Fall gehen. — Zum Theil behandelt man dieſe Ein— 
theilungen deshalb als weſentlich, weil man hiervon die Beſtimmungen 
über Dauer und Verluſt der Privilegien abhängig macht, was aber, 
wie ſich ergeben wird, falſch iſt. 
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macht, alſo zur Regel erhebt. Der Mißbrauch des Pri— 
vilegium kann für ihn factiſch Veranlaſſung zur Auf: 
hehung deſſelben werden; aber der juriſtiſche Grund 
der Aufhebung iſt lediglich ſein Wille.“) Dieſer Grund— 


) Die Anſicht, welche den Geſetzgeber zur Heilighaltung erworbener 
Privilegien verpflichtet, und ihm regelmaͤßig nur bei einem Mißbrauch 
derſelben den Widerruf geſtattet, verwechſelt die politiſche Raͤthlichkeit 
mit der juriſtiſchen Nothwendigkeit. Ueber dem Geſetzgeber als ſolchem 
giebt es kein Recht. Die Sphaͤre des Rechts faͤllt unter ihn, denn 
es iſt Ausfluß ſeines Willens. Die Geſetzesſtellen, auf welche jene 
Theorie ſich zu berufen pflegt, enthalten nichts, als Andeutungen und 
Ermahnungen uͤber die Zweckmaͤßigkeit des Widerrufs. So ſagen C. 7. 
D. 74. und C. 11. C. 24 X de privileg. nur „— privilegium meretur 
amittere, qui permissa sibi abutitur potestate“ —. Jene Theorie 
hat die gute, hier nur uͤbelangebrachte, Abſicht, vermeintliche Will⸗ 
kuͤhr der Regierung zu verbannen. Aber ſie ſelbſt arbeitet durch einen 
andern Satz, den fie jener Behauptung anzureihen pflegt, der aͤrg⸗ 
ſten Richterwillkuͤhr in die Haͤnde. Gewoͤhnlich behauptet man nam- 
lich, daß der Regent aus uͤberwiegenden Gruͤnden des öffentlichen Wohls 
ein Privilegium widerrufen koͤnne. Soll dieſer Satz einen juriſti⸗ 
ſchen Sinn haben, fo muß man die Frage, ob in concreto die salus 
publica die Aufhebung eines Privilegs erheiſche, zum Gegenſtand rich— 
terlicher Cognition machen, und wirklich wird dies behauptet z. B. von 
Gluͤck Commentar Thl. 2 S. 36. Nun iſt es aber ſehr einleuchtend, 
daß dem Richter dadurch geſetzgeberiſche Function eingeraͤumt wird. 
Der Geſetzgeber naͤmlich giebt ein Ausnahmsrecht propter utilitatem 
publicam, und widerruft es praͤſumtiv aus der unaͤmlichen Abſicht; we— 
nigſtens giebt es darüber kein objectives den Geſetzgeber ſelbſt richten- 
des Urtheil. Das richterliche Urtheil ſoll aber objective Bedeutung ha— 
ben, und damit es dieſer Kraft theilhaftig werde, muß es nach wirk— 
lichem Geſetz geſprochen ſeyn. Im vorliegenden Fall wuͤrde aber das 
Urtheil aus rein ſubjectiven Meinungen gebildet werden muͤſſen, denn 
der Begriff des oͤffentlichen Wohls iſt in jedem Moment und fuͤr je— 
den Ort ein concret verſchiedener, und nach der Verfaſſung iſt es nur 
der Geſetzgeber, welcher denſelben mit Allgemeinguͤltigkeit erkennen und 
ausſprechen kann. — Soll aber etwa der obige Satz nichts andres 
bedeuten, als daß ein Privilegium beſtehenden rechtlichen Einrichtungen 
nicht widerſtreiten duͤrfe, ſo reducirt ſich Alles auf die oben ſchon er— 
örterte Frage, inwiefern Privilegien dem vorhandenen Recht wider: 
ſprechen dürfen, — Sowie übrigens der Geſetzgeber im Voraus an— 
geben kann, unter welchen Vorausſetzungen er ein Privilegium erthei⸗ 
len werde, ohne doch juriſtiſch daran gebunden zu ſeyn, ſo kann er 
auch im Voraus ausdruͤcken, unter welchen Vorausſetzungen er Pri⸗ 
vilegien widerrufen werde, ohne dadurch juriſtiſch beſchraͤnkt zu ſeyn. 
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faß iſt ſelbſt dann gültig, wenn das Privilegium durch 
einen Vertrag“) des Privaten mit dem Regenten erwor— 
ben worden iſt. Denn eine ſolche Vereinbarung hat nur 
factiſch und äußerlich das Anſehn eines Vertrags, iſt 
aber juriſtiſch nichtig. Ein Privatvertrag mit dem Staat 
über geſetzgeberiſche Acte iſt rechtlich unmöglich. 
Die Geſetzgebung, die Quelle alles Rechts, kann nicht 
der Norm eines Vertrages unterworfen werden. Sie, 
welche die Norm giebt, hat eben deshalb keine über ſich, 
nach welcher ſie gemeſſen, und richterlich beurtheilt wer— 
den könnte. Es kann daher gegen den Staat weder ein 
Zwang, ein Privilegium beſtehen zu laſſen, rechtlich be— 
gründet, noch auch Entſchädigung wegen künftiger Ent— 
behrung deſſelben gefordert werden. Auch iſt hierdurch 
ſchon über die Frage entſchieden, ob der Privilegirte nicht 
wenigſtens das von ihm für den Erwerb ſeines Rechts 
an den Staat Gezahlte zurückfordern könne. Denn es 
verſteht ſich, daß, wenn das Verſprechen überhaupt ju— 
riſtiſch wirkungslos iſt, auch kein Rückfordrungsrecht wer 
gen nicht gehaltenen Verſprechens begründet ſeyn kann.“) 


Nur von ſolchen vorlaͤufigen Androhungen enthalten Beiſpiele L. 3 C. 
de aquaeductu. C. 43 X de rescript. Es verſteht ſich, daß, wenn die 
Sache zu richterlicher Cognition kommt, der Richter nur nach jenen 
geſetzlichen Ausſpruͤchen entſcheiden kann. Aber der Geſetzgeber kann 
das Privileg dennoch fortbeſtehen laſſen. — Endlich iſt zu beachten, 
daß hier nur von Aufhebung wirklich beſtehender Privilegien die Rede 
iſt, daher die Geſetzesſtellen, welche von Praͤſumtion der Erſchleichung, 
alſo ſchon anfaͤnglicher Unguͤltigkeit derſelben reden, nicht hierher ge⸗ 
hoͤren. (Vgl. oben S. 56.) 


) Man pflegt das in Vertragsform unentgeltlich ertheilte Privile- 
gium auf einen Schenkungsvertrag, und das gegen Entgelt (eine To— 
talſumme als Averſionalquantum, oder terminliche Leiſtungen) verliehene 
auf einen Kaufvertrag zuruͤckzufuͤhren. — Die gangbare Theorie ſtuͤtzt 
ſich auf den Satz, daß Vertraͤge gehalten werden muͤſſen, und daß 
auch der Staat zur Heilighaltung der von ihm eingegangenen Vertraͤge 
verpflichtet ſey. Sie bemerkt aber nicht, daß dieſer Satz nur von 
wirklich juriſtiſchen Verträgen gilt, und daß fie in den logiſchen Feh— 
ler verfaͤllt, dieſe juriſtiſche Qualitaͤt des Vertrages im vorliegenden 
Fall vorauszuſetzen. 


) Man konnte hier denken entweder an eine gegen den Staat 
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Nicht minder endlich folgt daraus, daß auch umgekehrt 
der Staat kein Privatrecht aus einem ſolchen Vertrage 
ableiten kann, denn dieſer iſt weder für noch gegen den 
Staat juriſtiſch gültig. Darum kann auch die für den 
Erwerb verſprochene, aber nicht geleiſtete Zahlung recht— 


oder den Fiscus, als deſſen Vertreter, begründete condictio causa 
data non secuta, weil die von dem zahlenden Privaten erwartete Ge— 
genleiſtung, die Gewaͤhrung des Privilegs, nicht erfolgt ſey, oder an 
die condictio indebiti, weil der Privilegirte in der Meinung, eine ju— 
riſtiſch begruͤndete Schuld zu erfuͤllen, gezahlt habe Allein die erſte 
Klage iſt unbegruͤndet, weil der Geber die juriſtiſche Nichtigkeit des 
Verſprechens, alſo die rechtliche Unmoͤglichkeit der Gegenleiſtung weiß, 
oder wiſſen muß, weil er in jure irrt (L. 8 C. de condict. ob caus. dat. 
L. 53 D. de reg. jur.), und die zweite Klage ebenfalls nicht, weil er 
im Rechtsirrthum verſirt, alſo nach der juriſtiſchen Fiction wiſſentlich 
zahlt. Selbſt die Theorie, welche die condictio indebiti wegen eines 
entſchuldbaren error juris zulaͤßt, wird doch practiſch nur in ſeltnen 
Faͤllen dieſe Klage zugeſtehen, weil eine ſolche Entſchuldbarkeit heut— 
zutage factiſch ſelten vorkommen kann. — Die bisher entwickelte ju— 
riſtiſche Entſcheidung der Entſchaͤdigungsfrage iſt nicht mit der politi⸗ 
ſchen zu verwechſeln. Vom juriftifchen Standpuncte iſt es lediglich 
Sache ſeines guten Willens, wenn der Staat dem Privilegirten eine 
Entſchaͤdigung giebt. Aber es kann angemeſſen erſcheinen, daß der 
Staat ſich nicht auf Koſten des Privatmannes bereichere, und uͤber— 
haupt aus der Conceſſion von Privilegien nicht eine finanzielle Er: 
werbsquelle mache, ohne zugleich ein einmal verliehenes Privileg wirk— 
lich beſtehen zu laſſen. Aber alle ſolche Fragen uͤber Zweckmaͤßigkeit 
u. ſ. w. gehoͤren theoretiſch in die Geſetzpolitik, und practiſch 
zum Reſſort geſetzgebender oder berathender Verſammlungen und Be— 
hoͤrden. Dieſe haben jedoch nicht außer Acht zu laſſen, daß allen 
Gründen, welche für die Anſicht, daß Privilegien nicht ohne Entſchaͤ— 
digung widerrufen werden ſollten, vorgebracht werden konnen, das ges 
wichtige Moment gegenuͤberſteht, daß jedes Privilegium eine Bevor: 
zugung Einzelner vor allen uͤbrigen Unterthanen, mithin fuͤr dieſe eine 
Beſchränkung enthaͤlt. Wer eine ſolche Bevorzugung verlangt und er— 
langt, ſollte ſich uͤber die juriſtiſche Unſicherheit ſeines Beſitzes nicht 
beklagen. Er läßt ſich in ein gewagtes Geſchaͤft ein, das feiner Na— 
tur nach des juriſtiſchen Schutzes entbehrt. Was er zahlt, zahlt er in 
Hoffnung des Gewinns, und irrt er ſich darin, ſo iſt das eine ver— 
fehlte Speculation. Jeder muß das wiſſen, und ſich darnach einrich— 
ten. — Die Verwirrung, welche in dieſe Lehre eingeriſſen, kommt 
auf die Rechnung der juriftifchen Halbwiſſerei, welche hier ganz be— 
ſonders ihrem willkuͤhrlichen Raiſonniren über Humanitaͤt, Billigkeit 
u. d. m. freien Lauf laͤßt. 


d) 
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lich nicht erzwungen werden. Es ift fehr genau zu un— 
terſcheiden das Verhältniß eines Privilegirten zu dritten 


Privatperſonen und zur Staatsgewalt. Jenes iſt ein 


abſolut negatives, ein dinglich-juriſtiſches; dieſes aber 
iſt ein bloß factiſches, welches unter keine juriſtiſche Ka— 
tegorie gebracht werden kann. Der Regierung, wenn ſie 
die Ertheilung von Privilegien als Einnahmequelle be— 
handelt, und ſich im einzelnen Fall in ihrer Erwartung 
getäuſcht ſieht, bleibt nichts übrig, als das Privilegium 
wegen erſichtlicher Unzweckmäßigkeit zu widerrufen. — 
Uebrigens iſt der Widerruf eines Privilegium ein auf— 
hebendes Geſetz, für welches das allgemeine Verbot der 
Rückwirkung gilt. Daraus folgt, daß die durch das vor— 
her gültig beſtandene Privilegium begründeten einzelnen 
Befugniſſe durch den Widerruf nicht afficirt werden, ſon— 
dern vom Richter nach dem Inhalt des früher gültigen 
Privilegs zu beurtheilen ſind. 

Der Wille des Geſetzgebers kann endlich auch ſtillſchwei— 
gends in der Faſſung der Conceſſion erklärt ſeyn. Häu— 
fig nämlich werden Privilegien unter der Clauſel ad be- 
neplacitum (oder in ähnlicher Art z. B. bis auf Wider⸗ 
ruf, bis auf weitere Verfügung) verliehen. Wenn nun 
eine ſolche Clauſel beſchränkt bloß auf die Perſon des 
gegenwärtigen Geſetzgebers bezogen iſt (z. B. ad bene- 
placitum voluntatis suae), ſo gilt als ſein Wille, daß 
das Privilegium mit dem Tode des Concedenten erlöſchen 
ſoll. Iſt fie dagegen weiter gefaßt (z. B. ad benepla- 
citum sedis apostolicae), fo dauert es fort, bis ein 
ausdrücklicher Widerruf erfolgt. *) 


Das privilegium favorabile erlifcht durch Entſagung des Be⸗ 
rechtigten, denn das Privilegium hat auch die Natur eines 


10 


Rechts.“ “) 


C. 5 de rescript. in 6. Man darf aus dieſer Stelle nicht argu- 


mento a contrario deduciren: wenn das privileginm gar nicht ad be- 
neplacitum ertheilt worden, ſo ſey es unwiderruflich. Das Geſetz will 


nur die verſchiedenen Wirkungen einer verſchiedenen Art der Conception 


jener Clauſel hervorheben. 


*) Es kann gefragt werden, ob auch auf privilegia, die als fa- 


63 


3. Endlich hört das Privilegium auch durch fortgeſetzten Nicht⸗ 
gebrauch auf. Das Römiſche Recht hat hierüber nur eine 
vereinzelte Beftimmung. *) Das Kanoniſche Recht“) ſpricht 
wörtlich nur vom Verluſt eigentlicher jura singularia durch 
den Nichtgebrauch von 30 oder 40 Jahren; aber der Sinn 
der Geſetzesſtellen läßt eine Extenſion auf alle Ausnahms— 
rechte zu. Auch hier beſtehet neben dieſer Verjährung die 
gewöhnliche Klagverjährung mit ua regelmäßigen Erfor⸗ 
derniſſen und Wirkungen.) 


B. Von der rückwirkenden Kraft der Geſetze. 


Es wird hier betrachtet der Conflict von Geſetzen, welche 
ſucceſſiv für den nämlichen Gegenſtand verſchiedene Beſtimmun— 
gen aufſtellen. Die Frage iſt, welches der widerſtreitenden 
Geſetze der Richter, welcher nach der Publication des neuen 
Geſetzes urtheilt, zur Anwendung bringen ſoll. Für das Ci— 
vilrecht gilt hier die unbedingte und ausnahmsloſe Regel, daß 
ein neues Geſetz nie auf ſolche Fälle angewandt werden darf, 
welche ſchon vor deſſen Publication concret begründet ſind, wenn 
nicht das neue Geſetz ſelbſt dieſen Willen der Rückwirkung aus— 
ſpricht. f) Dies regelmäßige Verbot der rückwirkenden Kraft 


vorabilia gegeben, aber ſpaͤter durch Veraͤnderung der Umſtoͤnde odiosa 
geworden find, ein Verzicht möglich ſey. Juriſtiſch tft das zu bes 
jahen, denn jede ſolche Veraͤnderung iſt bloß factiſch; rechtlich kommt 
es aber allein auf die Abſicht der Verleihung an, denn ſie giebt dem 
Privileg von Anfang an Aa concrete juriſtiſche Natur. 


) L. I D. de nundiniss Das privilegium nundinarum fol durch 
zehnjaͤhrigen Nichtgebrauch bee gehen. Es ift unmöglich, aus die⸗ 
fer einzelnen nackten Beſtimmung einen allgemeinen Willen der roͤmi⸗ 
ſchen Legislation zu entnehmen. Darum muͤſſen wir bei dem Wort⸗ 
inhalt dieſes Geſetzes ſtehen bleiben. 

*) C. 6. C. 15 X de privileg. 

*) Die Wirkung dieſer Verjährung iſt immer nur der Verluſt der 
Entſchaͤdigungsklage gegen den Stoͤrenden, nicht aber, daß dieſer Un— 
privilegirte dadurch etwa ſelbſt ausſchließlich oder neben dem wirklich 
Privilegirten das Recht erwirbt. Denn der einzige Erwerbsgrund iſt 
der Wille der geſetzgebenden Gewalt. 


1) L. 7 C. de legib. L. 65 in f. D. de decurionib. L. 29 C. de testam. 
C. 2. C. 13 X de constitut. 
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der Civilgeſetze iſt ein juriſtiſcher Grundſatz, ein Grund— 
dogma, welches lediglich einen Nützlichkeitsgrund über ſich hat, 
nicht aber aus einem höheren juriſtiſchen Grunde deducirt wer— 
den kann.) Die Vorausſetzungen der Anwendung dieſes 
Grundſatzes ſind: 


*) Man hat ſich vielfach abgemuͤht, dieſen Satz juriſtiſch zu recht⸗ 
fertigen. Das Bemuͤhen konnte nicht gelingen, weil der Satz, ju— 
riſtiſch betrachtet, ein Princip iſt, welches eiue Menge Conſequenzen 
in ſich enthält, nicht aber ſelbſt Conſequenz eines juriſtiſchen Princips 
iſt. Was in jener Art angefuͤhrt zu werden pflegt, iſt immer nur 
ein verſchiedener Ausdruck für den naͤmlichen Satz, und laͤßt ſich un 
gefaͤhr auf Folgendes reduciren: 1) Es gehoͤre zum Begriff des Ge— 
ſetzes, daß es von denen, welche ſich darnach richten, und vom Rich— 
ter gerichtet werden ſollen, gewußt werden koͤnne. Dies ſey aber nicht 
moͤglich vor der Exiſtenz deſſelben, folglich duͤrfe der Richter nicht nach 
dem neuen, ſondern nur nach dem alten Geſetz, welches der Unter— 
than kennen konnte, ſolche Handlungen deſſelben beurtheilen, welche 
noch zur Zeit des alten Geſetzes vorgenommen wurden. Das Richtige 
in dieſer Behauptung iſt zunaͤchſt, daß die Publication zum Begriff 
des Geſetzes gehöre. Im Uebrigen ſagt man damit nichts Andres, als 
was in dem Satz des Verbots der Ruͤckwirkung ſelbſt ſchon liegt. Denn, 
daß die rechtliche Dispoſition eines abgeſchafften Geſetzes noch zur Zeit 
der Geltung des neuen in Anwendung gebracht werden kann, iſt bloß 
eine Folge davon, daß dies fo der allgemeine Wille der gemeinrecht— 
lichen Geſetzgebung iſt. Warum aber dieſe Legislation dies für zweck— 
maͤßig erachtet hat, davon liegt allerdings nach den in den Quellen 
vorkommenden Andeutungen (L. 29 C. de testam. — quid enim anti- 
quitas peccavit, quae praesentis legis inscia — C. 2 X de constitut. 
— ne detrimentum ante prohibitionem possint ignorantes incur- 
rere —) das Hauptmotiv darin, daß fie den Unterthan für eine ihm 
unuͤberwindliche Unkunde nicht verantwortlich machen will. Dies iſt 
aber nichts als utilitatis ratio, und kein höheres Rechtsprincip. 2) 
Jura quaesita dürften nicht verletzt werden, was aber durch Ruͤck⸗ 
anwendung eines neuen Geſetzes auf ſchon vorher vorgefallene Facta 
geſchehen wuͤrde. Man bemerkt aber nicht, daß man in dieſer Be⸗ 
hauptung wiederum nichts Neues vorbringt. Denn die ganze hier vor: 
liegende Frage dreht ſich eben darum, ob der Geſetzgeber juriftifch 
verpflichtet erachtet werden koͤnne, jura quaesita nicht zu verletzen, ob 
dies aus einem hoͤheren in der Geſetzgebung ſelbſt liegenden Rechtsſatz 
folge. Unſere Antwort iſt, daß es allerdings einen Rechtsſatz giebt, 
welcher ſagt, daß der Geſetzgeber erworbene Rechte reſpectiren wolle; 
aber dieſer Satz iſt eben kein anderer, als jenes Verbot der ruͤckwir— 
kenden Kraft der Geſetze. Denn dieſes Verbot, wenn es von der 
Theorie genauer analyſirt wird, enthaͤlt zwar noch mehr, aber unter 
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4) Daß ein Geſetz vorliegt, welches irgend etwas Neues be— 
ſtimmt d. h. in feiner Rechtsdispoſition irgend eine von dem 
alten Geſetz abweichende Beſtimmung enthält,“) ſo daß beide 
Geſetze zwar den nämlichen Inhalt betreffen, aber ihn auf ver— 
ſchiedene Art normiren. 

2) Daß der Richter zur Zeit der Geltung des neuen Ge— 
ſetzes eine Streitſache entſcheiden ſoll, welche ihrem Object nach 
einer Subſumtion unter beide Geſetze fähig iſt, gleichviel, ob 
ſie ſchon vor der Publication des neuen Geſetzes anhängig war, 
oder nicht. 


30) Daß die richterliche Entſcheidung einen Fall betrifft, 
welcher ſchon vor dem neuen Geſetz ſich ereignet hat, und mit 


anderm auch dieſe Regel, daß jura quaesita geachtet werden muͤſſen. 
3) Noch tiefer meint die Anſicht zu gehen, welche behauptet, es folge 
jene Regel von ſelbſt aus der Natur des Geſetzes, und es beduͤrfe des 
im gemeinen Recht vorhandenen Rechtsſatzes gar nicht, um den Rich⸗ 
ter zu verpflichten, daß er neuen Geſetzen keine Ruͤckwirkung geſtatte. 
Wir behaupten dagegen, daß, wenn jener Rechtsſatz wirklich nicht 
exiſtirte, der Richter unbedingt verpflichtet ſeyn wuͤrde, fuͤr alle Faͤlle 
nur die Norm anzuwenden, welche ihm als gegenwaͤrtig herrſchendes 
Geſetz vorlaͤge, und daß alle Inconvenienzen, welche ſich daraus er- 
geben wuͤrden, lediglich auf Rechnung der Geſetzgebung kaͤmen, welche 
ſich dadurch nicht bewegen ließe, das Verbot der Ruͤckanwendung zu 
erlaſſen. Auch wir ſind der Meinung, daß, wenn es im Geiſt einer 
beſtimmten Legislation von ſelbſt liegt, daß eine Ruͤckanwendung nicht 
geſtattet ſeyn ſolle, es eines ausdruͤcklichen Verbots nicht bedarf; aber 
bloß deshalb, weil der ſtillſchweigende Wille des Geſetzgebers nicht 
geringere Kraft hat, als der ausdruͤckliche. Den Richter eines be— 
ſtimmten Staats kümmert nicht eine ſ. g. Natur des Geſetzes in ab— 
stracto, die doch immer nur im Kopf deſſen liegt, der davon ſpricht, 
ſondern die Natur der Geſetzgebung ſeines Staats. Endlich iſt nicht 
zu uͤberſehen, daß die über eine ſolche Natur vorgetragenen Raiſon— 
nements es in der Regel nicht weiter bringen, als zu den ſchon an— 
gegebenen Saͤtzen, „daß das Geſetz nur fuͤr die Zukunft Regeln gebe, 
daß es nicht früher gewußt, alſo auch nicht befolgt werden koͤnne 
u. ſ. w., welches Alles für einen beſtimmten Staat nur wahr iſt, 
wenn das dort herrſchende Recht es ſo will. 


) C. 2 X I. I. (— quoties vero novum quid statuitur —) Nov. 
115 C. 1. (— tametsi contigerit, postea legem promulgari novi 
aliquid disponentem — ). 
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den factiſchen Vorausſetzungen des alten Geſetzes übereinſtimmt 
(factum praeteritum, negotium pendens). Die Gränze macht 
die Publication des neuen Geſetzes. Thatſachen, die erſt ſpä— 
ter eingetreten ſind, fallen unter die Norm dieſes Geſetzes; 
früher geſchehene, auch wenn ſie ſchon, nachdem das Geſetz 
abgefaßt, aber noch nicht publicirt war, vorgefallen ſind, ge— 
hören noch der Herrſchaft des alten an.“) Die richtige An— 
wendung des hier behandelten Grundſatzes hängt von ſcharfer 
Auffaſſung des geſetzlichen Begriffs von facta praeterita ab. 
Dieſer iſt näher folgendermaaßen zu erläutern. Das Geſetzes— 
recht wird verwirklicht durch das Gericht, welches für einen 
einzelnen Fall die nämliche Rechtsbeſtimmung ausſpricht, welche 


im Geſetz ſich nur abſtract auf die factiſche Vorausſetzung des 


Geſetzes bezieht, deren Merkmalen jener Fall entſpricht. Das 
Geſetz, welches beſteht aus der Verknüpfung eines factiſchen 
Inhalts mit einer rechtlichen Dispoſition (des Grundes mit der 
Folge), iſt erſt concret verwirklicht, wenn eine der geſetzlichen 
Vorausſetzung entſprechende Thatſache geſchehen iſt, und der 
Richter durch feinen Spruch die geſetzliche Beſtimmung darauf 
angewandt hat. Der äußerſte Gegenſatz hiervon iſt, wenn wer 
der Thatſache, noch Rechtsbeſtimmung concret wirklich gewor— 
den iſt. Der von uns behandelte Fall endlich liegt in der 
Mitte, wenn nämlich die ratio juris concret vorhanden d. h. 
die Thatſache verwirklicht iſt, aber, bevor der Richter die ges 
ſetzliche Beſtimmung auf ſie bezogen hat, ein neues Geſetz da— 
zwiſchen tritt, welches eben dieſe Rechtsbeſtimmung verändert. **) 


*) Nov. 66 C. 1 84 (— ut si vel proxime scripta sint testamenta 
post positionem legis, nondum vero contigerit, constitutiones 
factas innotuisse —). 


*) Weber uͤber Ruͤckanwendung der Geſetze S. 73. 74. ſucht auf 
eigne Weiſe das Verbot der Ruͤckanwendung zu rechtfertigen. Er 
ſagt: „das neue Geſetz vernichtet das aͤltere nicht für die Vergangen— 
heit, und dieſelbe Gültigkeit, welche jenem für die Zukunft zukommt, 
muß auch dieſem bis zu ſeiner Aufhebung zugeſtanden werden. Nach 
dem alten Geſetz find aber Rechte erworben, wenn die geſetzlichen Bes 
dingungen des Erwerbs waͤhrend der Guͤltigkeit des den Erwerb au— 
toriſirenden Geſetzes eingetreten find. Daher find die Gerichte ſchul— 
dig, die nach dein alten Geſetz völlig erworbenen Rechte als bereits 
erworbene anzuerkennen, und ſie in ihrer Fortdauer aufrecht zu er⸗ 
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Der Grund des Rechts iſt vorhanden, und es fragt fih, ob 
die Wirkung des alten Geſetzes eintreten ſoll (daher der tref— 
fende geſetzliche Ausdruck „ pendens negotium“). Unſer Grund- 
ſatz ſagt nun, daß der Richter hier conſequent die Wirkung 
eintreten laſſen ſoll, welche ſchon vor der Herrſchaft des neuen 
Geſetzes begründet d. h. deren mit der alten geſetzlichen Vor— 
ausſetzung übereinſtimmender Grund ſchon damals eingetreten 
war. Im Gebiet des Civilrechts läßt dies ſich auch ſo aus— 
drücken: das neue Geſetz kommt nicht für die ſchon vor ihm 
erworbenen Rechte zur Anwendung. Denn erworben ſind ſie 
nur, wenn ihr geſetzlicher Grund (Erwerbsgrund) ſchon vor 
dem neuen Geſetz eingetreten iſt. Das richterliche Civilurtheil, 
welches nicht der Entſtehungsgrund von Rechten, ſondern nur 
der Grund der objectiven Gewißheit des vor ihm ſchon beſtan— 
denen Rechts iſt, ) bringt immer dasjenige Recht zur con— 
creten Geltung, welches geſetzlich d. h. abſtract galt, als ſein 
Grund (Thatſache, ratio juris) für ein beſtimmtes Subject ein— 
getreten war. Facta praeterita find daher ſolche That: 
ſachen (eine einzelne Handlung oder Ereigniß, eine Reihe ſol— 
cher, ein dauernder Zuſtand u. ſ. w.), welche nach dem alten 
Geſetz zur Hervorbringung einer beſtimmten Rechtswirkung gez 
hören, und ſchon zur Zeit der Geltung dieſes Geſetzes voll— 


halten.“ Allein wirkliche Guͤltigkeit eines Geſetzes iſt ſeine practiſche 
Anerkennung in den Gerichten, und jener Grundſatz ſanctionirt nicht 
die bloße Guͤltigkeit eines alten Geſetzes vor der Exiſtenz des 
neuen, ſondern das wirkliche Eingreifen des alten in die Sphaͤre des 
neuen, und die auf beſondre Beziehungen beſchraͤnkte Geltung jenes 
neben dieſem. Daß die Gerichte ſchuldig ſind, nach dem alten Geſetz 
erworbene Rechte auch waͤhrend der Geltung des neuen als ſolche an— 
zu erkennen, kann nicht aus dem Satz abgeleitet werden, daß dem 
alten Geſetz fuͤr die Vergangenheit dieſelbe Guͤltigkeit zukommt, als 
dem neuen fuͤr die Zukunft, denn in dieſem Satz liegt weiter nichts, 
als daß die ſchon geſchehene gerichtliche Geltendmachung des alten 
Geſetzes durch das Erſcheinen des neuen nicht ruͤckwaͤrts entkraͤftet wer⸗ 
den kann. Jene Pflicht der Gerichte iſt aus keinem andern Satz ab- 
zuleiten, als aus dem vorhandenen Grundſatz des Verbots der Rück 
anwendung ſelbſt; nicht aber kann umgekehrt dieſer Grundſatz aus 
den oben angegebenen Argumenten gefolgert werden. 


*) L. 8 94 D. si servitus vindic. 
b 35 
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fändig vorhanden find. Der Richter fol dann jene Rechts- 
wirkung auch noch zur Zeit des neuen Geſetzes anerkennen. 
Jene Thatſachen ſind aber nicht bloß Willenshandlungen oder 
Nechtsgefchäfte, ſondern auch zufällige vom Willen unabhän- 
gige Ereigniſſe, welche im Geſetz den Grund eines Rechts 
ausmachen. Dieſe erzeugen nicht minder, als jene, den Be— 
griff eines jus quaesitum.*) Ein Geſetz herrſcht, wenn die 
in ihm geſetzte Rechtsbeſtimmung wirklich zur Anerkennung ge— 
langt. Nach dem vorliegenden Dogma kann nun auch ein 
altes Geſetz noch nach der Publication eines neuen zur Aner— 
kennung gelangen, aber nur dann, wenn der Grund ſeiner 
Rechtsbeſtimmung ſchon vorher vollſtändig eingetreten iſt. Dies 
iſt aber nicht geſchehen, wenn auch nur eins der den That— 
beſtand bildenden factiſchen Momente fehlt, und noch weniger, 
wenn das Subject (Kläger oder Beklagter) nichts weiter, als 
die im alten Geſetz gegebene abftracte Möglichkeit der Erwer— 
bung eines Rechts für ſich anführen kann. Denn bis zum 
Eintritt eines mit der geſetzlichen Vorausſetzung weſentlich iden— 
tiſchen Factum iſt nur eben dieſe Möglichkeit, und zwar gleich— 
mäßig für Alle, vorhanden, welche aber, da ſie ſich ledig— 
lich auf das Beſtehen des Geſetzes gründet, durch die Auf— 
hebung deſſelben nothwendig vernichtet wird. Von dieſer Auf— 
hebung an kann das alte Geſetz keine Rechtswirkung mehr 


neu begründen. **) Das Erforderniß der Anwendung jenes 


*) Man darf fich hier nicht durch den in den Quellen vorkommen— 
den Ausdruck „negotium“ irre machen laſſen. Er bezeichnet hier 
ganz allgemein „Verhaͤltniß, Angelegenheit,“ und bezieht ſich auf 
jede Art von Thatſachen, welche die geſetzliche Vorausſetzung einer 
Rechtswirkung find. Dies wird ſchon hinreichend erwieſen durch L. 12 
in f. C. de suis et legitim,, wo negotium auf das Verhaͤltniß der 
Verwandtſchaft und das zufaͤllige Ereigniß des Todes eines Erblaſſers 
geht, welche beide Thatſachen zuſammen das Inteſtaterbrecht eines 
beſtimmten Subjects begruͤnden. 


) Viele falſche Anwendungen des Grundſatzes des Verbots der 
Ruͤckwirkung der Geſetze rühren von der Verwechſelung des jus quae- 
situm mit dieſer auf das abſtracte Geſetz gegruͤndeten Erwartung eines 
Rechts her. Wem eine ſolche Ausſicht durch ein neues Geſetz genom— 
men iſt, der kann ſich nicht beklagen und auf jenen Grundſatz be— 
rufen, denn dieſer ſchuͤtzt nur concret begruͤndete Rechtszuſtaͤnde. 
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Dogma iſt nicht die Möglichkeit, ſondern die für ein beſtimmtes 
Subject begründete Wirklichkeit eines Rechts.) 


) Beiſpiele, welche das Verſtaͤndniß der im Text bemerklich ges 
machten Unterſchiede erleichtern, ſind: Setzt ein neues Geſetz gewiſſe 
bisher nachſtehende Verwandte in eine höhere Claſſe der Inteſtatſuc⸗ 
ceſſion, ſo koͤnnen die dadurch zuruͤckgeſetzten Verwandten nur dann auf 
das alte ihnen vortheilhafte Geſetz ſich berufen, wenn ſchon vor der 
Publication des neuen durch den Tod des Erblaſſers ihr Inteſtaterb— 
recht an ſeinem Nachlaß concret begruͤndet war. Bis dahin haben ſie 
nur eine auf das Geſetz gegruͤndete rechtliche Ausſicht, die aber mit 
dem Geſetz ſelbſt verſchwindet, (vgl. L. 12 C. de suis et legit.: das 
neue Geſetz beſtaͤtigt cognatiſchen Descendenten das Recht, vor den 
agnatiſchen Seitenverwandten zu erben, aber entbindet ſie der Pflicht, 
Letzteren die nach einem alten Geſetz ihnen zukommende Quart zu zah⸗ 
len. Das Geſetz bezieht ſich jedoch nicht auf den Fall, wenn jene 
Agnaten ſchon vor dem neuen Geſetz durch Eroͤffnung der Erbfolge 
das Recht auf die Quart erworben hatten). — Hebt ein neues Geſetz 
die jura minorum auf, fo kann der minor jetzt eine in integrum re- 
stitutio nur dann anſprechen, wenn dieſe ſchon vorher in einem be— 
ſtimmten Fall begründet d. h. wenn der minor in einem Geſchaͤft laͤ— 
dirt worden, und überhaupt Alles eingetreten war, was das alte Ge⸗ 
ſetz zur Begruͤndung jener Rechtswirkung forderte. Aber das allge— 
meine Recht eines minor auf Reſtitution geht mit dem neuen Geſetz 
zu Grunde. — Veraͤndert ein Geſetz die bisherigen Regeln uͤber die 
Reſtitution und die Ruͤckforderungsklagen der dos, ſo gilt es zwar 
auch für ſchon beſtehende Ehen, aber nicht fuͤr die Faͤlle, wo ſchon 
die geſetzlichen Vorausſetzungen jener Klagen eingetreten waren, alſo 
die dos ſchon wirklich gegeben, die instrumenta dotalia wirklich abge⸗ 
faßt waren u. ſ. w. L. un. § 16 in f. C. de rei uxor. act. — in- 
strumenta enim jam confecta viribus carere non patimur, sed suum 
exspectare eventum —). Die bloße Eingehung der Ehe giebt aber 
nicht einen Anſpruch auf unveraͤnderliche Anwendung des zu der Zeit 
geltenden Dotalrechtes. — Die Anwendung der Regeln uͤber die Te— 
ſtamentsform ſetzt voraus den wirklich erklaͤrten letzten Willen eines 
Erblaſſers, wodurch er uͤber ſeinen Nachlaß als Ganzes disponirt. 
Verändert nun ein neues Geſetz jene Form, ſo bleibt das ſchon ge— 
machte Teſtament dennoch gültig, weil die früher geltende geſetzliche 
Vorausſetzung deſſelben ſchon eingetreten war. Der Tod des Teſtators 
iſt zwar ein nothwendiges Moment fuͤr das teſtamentariſche Erbrecht 
des beſtimmten Erben, aber nicht fuͤr die Guͤltigkeit der bloßen 
Vollziehung des letzten Willens. Daſſelbe gilt von den Beſtim⸗ 
mungen über den Pflichttheil (Nov. 66 C. 184 — maneant etiam sic 
institutiones, quae ab initio secundum tunc certas exstantes factae 
sunt leges — L.29 C. de testament.). Die über das Schickſal der 
vacanten Portion eines weggefallenen teſtamentariſchen Miterben oder 
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Nach dem bisher entwickelten Grundſatz ſoll der Richter 
bei jedem neuen Geſetz präſumiren, daß der Geſetzgeber es 
nicht auf frühere Facta angewandt wiſſen wolle. Nür ein 
entgegenſtehender Wille des Geſetzgebers kann dieſe Regel auf— 
heben.) Jedoch ſoll eine ausdrücklich verfügte Rückanwendung 


Legatars geltenden Beſtimmungen ſetzen voraus, daß ein gültiges Te 
ſtament vorliegt, und der Fall der Vacanz wirklich eingetreten iſt. 
Die anteriores casus in der L. un. $15 C. de cadue. toll. bezeichnen 
eben dieſe Vorausſetzungen, auf welche die neuen Beſtimmungen des 
Geſetzes nicht bezogen werden ſollen. — Wenn ein neues Geſetz die 
bisher geltende Uſucapionsfriſt erweitert z. B. von 10 auf 15 Jahre 
ſetzt, ſo gilt es nicht fuͤr denjenigen, welcher ſchon vorher durch zehn— 
jaͤhrigen ununterbrochenen Beſitz die Bedingungen des alten Geſetzes 
erfuͤllt hatte. Dagegen muß der, welcher bis zu Publication des neuen 
Geſetzes nur 5 Jahre beſeſſen, jetzt noch 10 Jahre im ununterbroche⸗ 
nen Beſitz bleiben, weil nun ſogleich das neue Geſetz fuͤr ihn gilt, 
deſſen Vorausſetzungen er durch ſeinen bisherigen Beſitz nur zum Theil 
entſprochen. Denn die bloß durch das Beſtehen des alten Geſetzes 
gerechtfertigte Erwartung, in 10 Jahren eine Sache uſucapiren zu koͤn⸗ 
nen, geht mit der Aufhebung deſſelben zu Grunde. Daſſelbe gilt, 
wenn das peue Geſetz die Friſt verengt z. B. von 10 auf 5 Jahre 
herabſetzt. Hat naͤmlich Jemand vorher ſchon 5 Jahre beſeſſen, ſo hat 
er nun ſogleich das Eigenthum der Sache erworben, weil die Erfor— 
derniſſe des neuen Geſetzes ſchon jetzt concret erfüllt find. Man kann 
hiergegen nicht ein Recht des durch die Uſucapion varlierenden Eigen— 
thuͤmers einwenden, welcher durch die Anwendung des neuen Geſetzes 
in feinem begruͤndeten Recht, nicht anders als durch zehnjaͤhrigen Be— 
ſitz eines Dritten feine Sache verlieren zu konnen, gekraͤnkt werde. 
Denn dieſes ſein angeblich erworbenes Recht iſt nichts als eine unmit— 
telbar aus dem alten Geſetz hervorgehende, aber fuͤr alle andern unter 
dem Geſetz ſtehenden Eigenthuͤmer nicht minder als für ihn geltende, 
Erwartung, welche aber durch Aufhebung des allein fie rechtfertigen— 
den Geſetzes durchaus grundlos wird. 


*) L. 7 C. de legib. C. 13 X de constitut. — Die im Zuſammen⸗ 
hang einzelner Geſetzesſtellen vorkommenden Ausdruͤcke, welche das Mo— 
tiv jenes Verbots bezeichnen ſollen (L. 65 in f. C. de decurionib. — 
non praeteritis calumnias exeitare — C. 2 X de constitut, — ut 
dispendiis praeterita non commendet, ne detrimentum pos- 
sint ignorantes ineurrere —), beweifen, daß es feinem vollſten Um⸗ 
fange nach nur für Civilgeſetze gilt. Im Gebiet des Criminal: und 
Proceßrechts, wo heutzutage der Staat ſelbſt als allein berechtigt er— 
ſcheint, koͤnnen neue Geſetze nicht ſtreng nach jenem Grundſatz behan⸗ 
delt werden. - 
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eines Geſetzes nie auf ſolche Verhältniſſe gehen, welche ſchon 
vor dem Geſetz durch Vergleich oder Zahlung aufgelöſet, oder 
durch richterliches Urtheil bekräftigt ſind, und es iſt dabei 
gleichgültig, ob dieſes Urtheil ſchon rechtskräftig geworden oder 
nicht, denn auch der Appellationsrichter ſoll die in der zweiten 
Inſtanz anhängigen Rechtsſachen ſtets nach den zur Zeit der 
erſten Sentenz geltenden Geſetzen entjcheiden. *) Der in dem 
angegebenen Umfange geltende Satz des Verbots der Rückan— 
wendung eines Geſetzes iſt im Civilrecht ohne Ausnahme. Auch 
Prohibitivgeſetze d. h. hier ſolche, wodurch die Vornahme einer 


— — 


Handlung verboten wird, auf welche Jemand ſchon vorher ein 
begründetes Recht hat, machen davon keine Ausnahme.“) Eben 
ſo wenig können authentiſche Interpretationen als Ausnahmen 


Nox. 115 pr. L. 22 $1 C. de S. S. eccles. L. un. $4 C. de con- 
tractib. judic. L. 15 1 C. de legit. hered. 


*) Wenn z. B. zwiſchen dem Unterthan eines beſtimmten Staats 
und einem Auswaͤrtigen ein Vertrag uͤber Kornlieferung geſchloſſen iſt, 
und vor der Erfuͤllung des Vertrags ein neues Geſetz in dem Staat 
des Verpflichteten die Kornausfuhr unbedingt verbietet, ſo kann zwar 
die Handlung der Kornlieferung nicht geſchehen, und der Richter darf 
ſie nicht für erlaubt erklaͤren; aber dies iſt keine Ruͤckbeziehung des 
neuen Geſetzes. Denn dem Gläubiger wird dadurch fein Recht keines 
weges abgeſprochen; nur iſt die Leiſtung des verbotenen Objects dem 
Verpflichteten, und zwar ohne ſeine Schuld, unmoͤglich geworden. Der 
Glaͤubiger muß ſich daher vorſehen, und kann ſeine Klage nunmehr 
bloß auf eine angemeſſene Entſchaͤdigung richten. Eine ſolche Klage 
muß der Richter jetzt zulaſſen, und den Schuldner nach dem Vertrag 
condemniren. — Auch die beſtrittene L. 27 C. de usur. ſteht unſerer 
Behauptung nicht entgegen. Die Stelle enthält eine authentiſche In 
terpretation. Der Kaiſer ſagt im Eingang: die Interpretation, welche 
bisher dem von mir fruͤher erlaſſenen Geſetz uͤber das Zinſenmaaß (L. 
26 C. eod.) zu Theil geworden, iſt falſch. Ihr haͤttet mein Geſetz 
nach ſeinem Geiſt und Gehalt auch auf ſolche Klagen beziehen muͤſſen, 
welche zwar aus einer ſchon früher geſchloſſenen Zinsſtipulation her— 
vorgingen, aber auf die für die Zeit nach der Erlaſſung des neuen 
Geſetzes reſtirenden Zinſen gingen. Man ſieht hieraus: 1) daß der 


Geeſetzgeber meint, die Ruͤckbeziehung eines Geſetzes auf facta prae- 


texita brauche nicht grade auf ausdrücklicher Anordnung zu be⸗ 
ruhen, ſondern ein ſolcher Wille könne auch aus dem Geiſt einer Ver⸗ 
fuͤgung geſchloſſen werden. 2) Daß L. 26 C. 1.1. grade eine ſolche 
aus dem Zuſammenhang des Geſetzes zu erſehende Ruͤckanwendung auf 
facta praeterita enthält. 
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angeführt werden. Denn jene Regel bezieht ſich nur auf wirk⸗ 


lich neue Geſetze. Es iſt aber der Begriff einer authentifchen 


Interpretation, daß ſie kein neues Geſetz, ſondern nur der 
dem Verſtändniß Aller vorgelegte Inhalt eines alten iſt. Nach 
dieſem Begriff verſteht ſich von ſelbſt, daß ihr Inhalt von 
dem Augenblick an gilt, wo das interpretirte Geſetz erlaſſen iſt. “) 


) Nov. 19 pr. in f. (— cum omnibus manifestum sit, oportere 
ea, quae adjecta sunt per interpretationem, in illis valere, in qui- 
bus interpretatis legibus sit locus. —). — Man pflegt dieſe Regel 
nicht ſtreng durchzufuͤhren, indem man das interpretirte Geſetz fuͤr die 
Faͤlle nicht gelten läßt, welche ſchon durch richterliches Urtheil abge— 
macht ſind. Dem Einwande, daß eigentlich jedes Urtheil, welches 
nicht nach dem wahren jetzt durch die authentiſche Interpretation ent⸗ 
huͤllten Sinn des Seſetzes geſprochen worden, contra jus gefaͤllt, alſo 
nichtig ſey, begegnet man durch die Bemerkung, daß eine Nichtigkeit 
nur dann eintrete, wenn das Urtheil gegen zweifellofes klares Geſetz 
verſtoße (L. 2 C. quando provocare n. e. n. — sententiam contra tam 
manifesti juris formam — L. 19 D. de appellat. — si expressim 
sententia contra juris rigorem data fuerit, valere non debet —), 
was aber offenbar hier nicht vorliege, wo es erſt eines interpretiren- 
den Geſetzes bedurfte, um den Sinn Allen klar zu machen. Jedoch 
bezieht ſich dieſe Beſchraͤnkung jedenfalls nur auf ſchon rechtskraͤftig 
gewordene Urtheile. Denn der Appellationsrichter muß die Rechtsſache 
immer nach der authentiſchen Interpretation, auch wenn ſie nach der 
erſten Sentenz erlaſſen iſt, entſcheiden, und die Nov. 115 pr. bezieht 
ſich hierauf nicht — Uebrigens braucht ein Geſetz, um als authen- 
tiſche Interpretation zu gelten, ſich nicht grade ausdruͤcklich als eine 
ſolche einzufuͤhren, wenn nur dieſe Abſicht ſonſt aus dem Zuſammen⸗ 
hang des Geſetzes erſehen werden kann. Auch hat ein Geſetz nicht 
ſchon darum den Character einer authentiſchen Verfuͤgung, weil es 
materiell eine bisherige Rechtscontroverſe entſcheidet, ſey es, daß es 
ein von den bisherigen Anſichten ganz verſchiedenes Recht einfuͤhrt, 
oder dem Reſultat nach einer jener doctrinellen Meinungen beitritt. 
Denn es iſt ſehr wohl möglich, daß der Geſetzgeber grade die ent: 
gegengeſetzte Anſicht uͤber den Sinn des fruͤheren Rechts hat, und den— 
noch dieſes abgeſchafft wiſſen will, und zwar durch eine Beſtimmung, 
welche grade der Anſicht einer Anzahl von Juriſten uͤber den eigent— 
lichen Sinn des früheren Rechts entſpricht. Hier iſt das Zuſammen⸗ 
treffen mit einer ſolchen juriſtiſchen Meinung durchaus zufaͤllig, und 
die Legislation ſieht ihr Geſetz hier nicht als authentiſche Interpreta⸗ 
tion, ſondern als ein neues Geſetz an. — Ein Beiſpiel, wie ein Ge— 
ſetz, welches ſeinem ganzen Inhalt nach die Natur einer authentiſchen 
Interpretation hat, dennoch aus beſondern Gruͤnden ausdruͤcklich als 
neues Geſetz publicirt werden kann, gewährt L. 23 93 C. mandati (et 
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C. Von der Colliſion coordinirter Geſetze. 


Ueber dieſe Rechtsmaterie giebt es in den geſchriebenen 
Quellen des gemeinen Civilrechts gar keine allgemeine und we— 
nige untergeordnete Beſtimmungen, von welchen direct ein Ge— 
brauch gemacht werden könnte. Der Grund davon iſt, daß 
in der römiſchen Welt die für ſolche Beſtimmungen nothwen— 
digen Vorausſetzungen ſich nicht vorfanden. Die Vorausſetzung 
iſt nämlich, daß dem Nichter ein Factum zur Beurtheilung 
vorliegt, welches von verſchiedenen Geſichtspuncten aus einer 
Subſumtion unter verſchiedene nebeneinander in verſchiedenen 
Theilen eines Staats oder in verſchiedenen Staaten geltende 
Geſetze fähig iſt, und die Frage entſteht, welchen der möglichen 
Geſichtspuncte, wornach die Beziehung unter eines der Geſetze 
beſtimmt wird, er anlegen ſoll. Er bedarf einer dieſe Frage 
entſcheidenden objectiven Norm, weil eine ſubjective willkühr— 
liche Wahl der Natur der richterlichen Function widerſpricht. 
Nun aber fehlte eine ſolche Norm im römiſchen Staat, weil 
nach den damaligen Verhältniſſen eine Colliſion verſchiedener 
coordinirter Geſetze nur höchſt ſelten vorkommen konnte. Denn 
das von Rom ausgehende durch die Methode der römiſchen 
Juriſten zu univerſeller Anwendbarkeit ausgebildete Recht hatte 
über den ganzen Rom unterthänigen Boden ſich ausgebreitet. 
Regelmäßig konnte daher in Verhältniß zu dieſem allgemeinen 
Recht nur die Frage entſtehen über Subordination oder Vor— 
zug vorhandener Localrechte, z. B. Municipalgeſetze, ſpecieller 
Provincial⸗ oder Stadtgewohnheiten, ) und eine gerichtliche 


justum quidem fuerat hoc remedium debitoribus ab Anastasianis tem- 
poribus impertiri, ex quibus etiam lex data est, quam homines 
astute lacerandam esse existimaverunt. Sed — in futuris post prae- 
sentem legem casibus observari censemus). Nach der Meinung des 
Kaiſers bezog ſich der Sinn des Anaſtaſiſchen Geſetzes (L. 22 C. eod.) 
ſchon von ſelbſt auf ſolche Faͤlle, welche er in ſeinem jetzigen Geſetz 
umfaßt. Dennoch will er aus beſonderer Schonung es nicht als au: 
thentiſche Interpretation, ſondern als neues Geſetz erlaſſen. 


) 3. B. L. 9 C. de testam. L. 3 8 5 P. de sepulcro viol. L. 1 C. 
de emancip. liberor. — Von allen roͤmiſchen Geſetzesſtellen, welche man 
namentlich in aͤlteren Schriften uͤber unſere Lehre allegirt findet, ſind 
die meiſten ganz unbrauchbar, und nur wenige giebt es, welche ſich 
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Anerkennung wirklich ausländiſcher Geſetze konnte nach dama— 
ligen Grundſätzen gar nicht vorkommen. Heutzutage aber ſind 
die Vorausſetzungen für die vorliegende Frage vollſtändig vor— 
handen. In Deutfchland giebt es eine Menge widerſtreitender 
in den verſchiedenen Ländern und Diſtricten geltender Geſetze, 
und die Verbindung der einzelnen Staaten iſt ungeachtet ihrer 
politiſchen Unabhängigkeit practiſch ſo eng, daß eine wenigſtens 
theilweiſe gerichtliche Anerkennung der gegenſeitigen Geſetzgebun— 
gen herrſchendes Princip iſt. In dieſem deutſchen Gebiet nun, 
wo die particulaire Geſetzgebung weder überall, noch überall 
ausreichend für eine Entſcheidung unſerer Frage geſorgt hat, 
handelt es ſich darum, ob es für den Richter eine gemeinrecht— 
liche Norm giebt, nach welcher er ſich in ſolchen Colliſions— 
fällen zu richten hat. Eine ſolche Norm müßte beſtimmte al— 
len, zur richterlichen Cognition kommenden, Fällen gemeinſame 
Merkmale hervorheben, an welchen der Richter das concret 
anwendbare Geſetz eines beſtimmten Orts erkennen könnte. 
Ueber die zweckmäßige Wahl ſolcher Merkmale iſt die Litteratur 
der neueren Zeit reich an widerſtreitenden Anſichten. Aber 
alle dieſe, ſo lange ſie nicht in allgemeine Ueberzeugung über— 
gegangen, und durch allgemeinen Gebrauch den Character 


hier indireet benutzen laſſen: L. 1 pr. L. 37 D. de usur. L. 10 §3 D. 
mandat. L. 7 $10 D. de administr. tutor. L. 19 C. de locat. L. 6 D. de 
evict. L. 3 86 D. de testib. L. 1 915 D. de inspie. vent. L. 2 C. quem- 
admod. testam. aper. ſagen, daß der Inhalt und die Art einer ver: 
tragsmaͤßigen Leiſtung oder einer ſonſt vorzunehmenden Handlung bis— 
weilen nach dem am Ort des Contracts oder der Vornahme geltenden 
Brauch ſich richte, und L. 34 D. de reg. jur. L. 18 $3 D. de instruct. 


leg. L. 50 §3 D. de leg. 1. L. 21 $1 in f. D. qui testam. fac. poss, 


daß über die Interpretation eines Vertrages oder letzten Willens un- 
ter Umſtaͤnden die Gewohnheit des Orts entſcheiden koͤnne. Man fuͤhlt 
ſich nun verſucht, alle dieſe Stellen zum Beleg für die unten zu er- 
oͤrternde Regel „locus regit actum“ anzufuͤhren. Eigentlich aber han⸗ 
delt es ſich in denſelben nur um Aufſuchung der die da genannten 
Verhaͤltniſſe beſtimmenden Norm uͤberhaupt, ohne daß dabei an den 
uns intereſſirenden Fall concurrirender abweichender Geſetze gedacht 
wird. Die häufig gebrauchte L. 65 D. de judie. ſpricht nur von dem 
Ort, wo in einem gewiſſen Fall geklagt werden ſoll, nicht aber von 
den in der Rechtsſache anzuwendenden Geſetzen. Endlich L. 13. L. 12 
$1 D. de reb. auct. jud. poss. und eine Menge anderer Stellen gehös 
ren gar nicht hierher. 


nene 
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bloßer Subjectivität verloren haben, dürfen den Richter, und 


eben deshalb auch die juriftifche Theorie, deren Wiſſen nur der 
ana: ia Anwendung dienen ſoll, nicht kümmern. Die Theo⸗ 


1 Es giebt hier nun wirklich eine aus ur⸗ 
ſprünglich vereinzelten doctrinellen Anſichten hervorgegangene 
deutſche Praxis,“) welche wenigſtens in den Hauptſätzen dem 
Richter einen feſten Anhaltspunct gewährt. Die Theorie hat, 
wie immer, das Geſchäft, die in dieſer Praxis liegenden Con— 
ſequenzen zu expliciren. Der Gerichtsgebrauch hat die Auf— 
gabe gelöſt, ſolche Merkmale als allgemein weſentliche zu be— 
zeichnen, welche auf der einen Seite weit genug ſind, um alle 
vorkommenden Fälle zu umfaſſen, und anderſeits geeignet ſind, 
die Frage, welches von mehreren in verſchiedenen Ländern oder 
Diſtricten geltenden Geſetzen angewandt werden ſolle, zu er— 
ledigen. Der Gerichtsgebrauch will unterſchieden wiſſen, ob es 
ſich im einzelnen Fall um eine Perſon, eine Handlung, oder 
eine Sache handelt, und beſtimmt, daß der Richter lediglich 
an dieſen Merkmalen das concret entſcheidende Geſetz erkennen 
ſolle. Dieſe Momente ſind für jenen Zweck dienlich, weil ſie 
eine räumliche Beziehung haben, wornach ſich beſtimmen läßt, 
welches Orts Geſetz im einzelnen Fall herrſchen ſolle: denn 
die Perſon hat irgendwo ihr Domicil und Gerichtsſtand, die 
Sache iſt irgendwo belegen, die Handlung irgendwo vorge— 
nommen. Hiernach ſtellt die Praxis folgende Unterſchiede auf: *9 


*) Daruͤber vgl. G. von Struve über das poſitive Rechtsgeſetz 
in feiner Beziehung auf räumliche Verhaͤltniſſe $ 14. 15. 16. This 
baut Syſtem des Pandectenrechts $ 38 Not. b. — 


) Es ſind dies juriſtiſche Grundfaͤtze, d. h. die in's Leben uͤber⸗ 
gegangene Doctrin hat, weil fie in der Geſetzgebung keine ausdruͤck— 
liche Entſcheidung vorfand, eigenthuͤmliche Normen geſchaffen, welche 
in dieſer Sphaͤre die erſten, alſo Principien ſind, welche juriſtiſch nicht 
abgeleitet werden koͤnnen. Was Einzelne, durch dieſe Praxis unbe— 
friedigt, an ihre Stelle zu ſetzen verſucht haben, hat als bloße Par⸗ 
ticularitaͤt keinen juriſtiſchen Werth; ob einen legislativen, 
unterſucht nicht die Rechtstheorie. Manche haben die Sache ſehr ein= 
fach durch die Regel abmachen zu konnen geglaubt, daß man immer 
auf die Geſetze des Orts ſehen muͤſſe, wo der Fall zur Sprache komme, 
und gerichtlich entſchieden werde. Denn 
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1) Handelt es ſich in einem Fall um eine Perfon, fo kom 
men die Geſetze des Orts zur Anwendung, wo ſie ihren uni— 
verſellen Gerichtsſtand hat, alſo in der Regel die Geſetze des 
Domicils (statuta personalia). 


1) koͤnne kein Geſetz uͤber das Territorium hinaus, wofür es er⸗ 


laſſen, wirkſam ſeyn, und i A 


2) fen jeder Richter von felbft darauf angewieſen, die Geſetze ſei⸗ 
nes Orts, Diſtricts, Landes anzuwenden. 


Allein der erſte Satz mag richtig ſeyn, gehört aber nicht hierher. Die 


Regel, das Geſetz gelte nur innerhalb des Territorium, für welches 
es als gelten ſollend publicirt worden, ſagt nichts andres, als daß 
die factiſchen Vorausſetzungen, auf welche die Rechtsbeſtimmung des 
Geſetzes bezogen iſt, innerhalb des Raumes, wo es herrſcht, verwirk— 


licht ſeyn muͤſſen. Nun aber iſt es gar nicht der Sinn der obigen 


Grundſaͤtze, ein Geſetz uͤber ſeinen geographiſchen Umfang hinaus wir⸗ 
ken laſſen zu wollen, und wer behauptet, der Richter duͤrfe auch ein 
anderswo geltendes Geſetz anwenden, widerſpricht jener Regel durch⸗ 
aus nicht. Denn er behauptet dies nur unter der Vorausſetzung, daß 
der dem Richter zur Entſcheidung vorliegende Fall innerhalb der Sphaͤre 
der Herrſchaft des fremden Geſetzes wirklich geworden iſt. Wenn wir 
z. B. mit der Praxis behaupten, daß der Richter, obgleich er anders: 
wo fungirt, die uͤber den Erwerb einer unbeweglichen Sache geltenden 
Beſtimmungen den Geſetzen des Orts, wo ſie liegt, entnehmen muͤſſe, 
fo meinen wir, daß der Richter hier nur urtheile, das ihm vorlie— 
gende Rechtsverhaͤltniß gehoͤre dem Territorium rei sitae an, koͤnne 
mithin auch nur nach den dortigen Geſetzen entſchieden werden. — 
Der zweite Satz, auf welchen jene Anſicht ſich ſtuͤtzt, iſt als Argu— 
ment unbrauchbar, weil er in der That keinen andern Sinn hat, als 
die Behauptung ſelbſt, zu deren Begruͤndung er angefuͤhrt wird. Er 
ſetzt das erſt zu Beweiſende voraus, denn es iſt eben die Frage, ob 
nicht der Richter verpflichtet ſeyn koͤnne, anderswo geltende Geſetze 
anzuwenden. Aus allgemeinen, etwa im Geiſt des gemeinen Rechts 
liegenden, Normen laͤßt ſich das nicht beantworten, denn das gemeine 
Recht enthaͤlt nur den generellen Satz, es ſey die Natur des Richter— 
amts, das concret anwendbare Recht zur Geltung zu bringen, giebt 
aber keine Entſcheidung darüber, welches denn in Colliſionsfaͤllen dies 
ſes concret anwendbare Recht ſey. Solche Saͤtze und Behauptungen 
aber, welche man nicht aus einer fuͤr Deutſchland wirklich guͤltigen 
Geſetzgebung entnimmt, reſpectiren wir als rein ſubjective Abſtractio— 
nen weder hier, noch irgend wo anders im ganzen Gebiet der Theorie 
des Rechts. — Uebrigens wuͤrden nach der obigen Behauptung die 
proceſſualiſchen Normen uͤber Competenz und Gerichtsſtand auch fuͤr 
unſre Frage ſtets entſcheidend ſeyn. Ohne Zweifel liegt jener Anſicht 
eine Verwechſelung mit dieſen Proceßvorſchriften zum Grunde. 
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2) Handelt es ſich um eine Sache, ſo entſcheiden die Ge— 
ſetze des Orts, wo fie gelegen iſt (statuta realia). 


3) Iſt eine Handlung, eine Willensäußerung das vorherr— 
ſchende Moment eines Falles, ſo ſind die entſcheidenden Ge— 
ſetze die am Ort der vollendeten Handlung (des ein- oder zwei— 
ſeitigen Geſchäfts, des Delicts u. ſ. w.) geltenden (statuta 
mixta). 


Dieſe drei Merkmale ſind nun geeignet, alle zur richter— 
lichen Beurtheilung gelangenden Thatſachen zu begreifen, denn 
irgend wie wird der Richter an dem ihm vorliegenden Factum 
eine Beziehung auf Perſon, Sache oder Handlung entdecken 
können. Aber ſchwierig iſt es, den Willen der gerichtsgebräuch— 
lichen Norm über das Verhältniß jener drei Momente zu ein— 
ander zu erkennen. Mehrere oder alle können in einem Factum 
zuſammentreffen, und es fragt ſich dann, welches als das 
weſentliche gelten ſolle.) Das leitende Princip iſt nun, daß 
man, weil der Gerichtsgebrauch jene drei Beſtimmungen ne— 
beneinander ſanctionirt, ihr Verhältniß ſo ordne, daß einer 
jeden eine beſtimmte und ausgedehnte Sphäre der Herrſchaft 
geſichert wird, und daß man im einzelnen Fall diejenige vor— 
herrſchen laſſe, wodurch Unſicherheit und Zweifel, welchen der 
Gerichtsgebrauch grade zu heben beabſichtigt, vermieden wird.) 
Man gelangt hierdurch zu folgenden Reſultaten: 


) 3.8. wenn über die durch Vertrag verabredete Leiſtung einer 
Sache Streit entſteht, ſoll der Richter dann urtheilen nach den Ge— 
ſetzen des Orts, wo der Vertrag geſchloſſen iſt, oder des Orts, wo 
die Sache liegt, oder endlich nach den Geſetzen des Domicils des Bes 
rechtigten oder Verpflichteten? 


*) Das Beiſpiel in der obigen Note macht dies anſchaulich. Wuͤrde 
man hier das Merkmal des Subjects entfcheiden laſſen, fo entſtaͤnde 
wieder der (wohl nach ſelbſterdachten Principien zu hebende, nicht aber 
8 objectiv geſetzlich loͤsbare) Zweifel, ob es auf das Domieil des Ber 
rechtigten oder das des Verpflichteten ankommen ſolle. Wollte man 
den Geſichtspunet der Sache vorwalten laſſen, fo würde der dritten 
coordinirten Regel, daß auch der Ort der Vornahme einer Handlung, 
hier alſo des perfecten Vertrages, in Betracht kommen ſolle, nur eine 
hoͤchſt untergeordnete Sphaͤre ihrer Anwendung bleiben. Darum iſt 
nach dem Geiſt jenes Gerichtsgebrauches zu ſchließen, daß in dieſem 
Fall der Ort, wo der Vertrag factiſch geſchloſſen, oder juriſtiſch als 
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4) In der Wirklichkeit giebt es zwar kein rechtliches Ver— 
hältniß ohne Subject, aber es kann doch je nach Art des 
Verhältniſſes die Perſon mehr oder minder hervortreten. Wenn 
nämlich rechtliche Eigenſchaften z. B. Minderjährigkeit, Voll— 
jährigkeit und die daraus hervorgehenden Rechtswirkungen, oder 
wenn rechtliche dauernde Zuſtände eines Subjects z. B. väter— 
liche Gewalt, Vormundſchaft, eheliches Verhältniß und die 
daran geknüpften Rechtswirkungen in Frage ſtehen, ſo können 


nur die Perſonalſtatute entſcheiden, weil perſönliche Eigenfchaft- 


und perſönlicher Zuſtand nur unter das erſte der drei genannten 
Merkmale ſubſumirt werden können.) Ebenſo, wenn Ber: 


geſchloſſen angenommen wird (L. 21 D. de a L. 3 D. de reb. auct. 
judic. poss9, entſcheiden ſolle. 


*) Die Beſtimmungen uͤber die vermoͤgensrechtlichen Verhaͤltniſſe 
der Ehegatten ſind im Geſetz eine Folge des perſoͤnlichen ehelichen Ver⸗ 
haͤltniſſes, und es muͤſſen darum die Perſonalſtatute, und zwar die 


des Ehemannes, weil die Frau ſeinem Domicil folgt, entſcheiden. 


Haben die Ehegatten durch beſondere Ehepacten ihr Vermoͤgensverhaͤlt⸗ 
niß geordnet, ſo entſcheidet das Geſetz des Orts der Perfection dieſes 
Vertrages, oder, wenn man L. 65 D. de judic. hierher ziehen will, das 
Geſetz des Orts, wo zur Zeit des Vertrages der Ehemann ſein Do— 
micil hat, und zwar ohne Ruͤckſicht auf etwanige ſpaͤtere Veraͤndrung 
des Domicils. Sind aber ſolche Ehepacten nicht geſchloſſen, ſo iſt die 
Frage, ob mit Veraͤndrung des Domicils auch die rechtlichen Beſtim⸗ 
mungen uͤber die Guͤterverhaͤltniſſe der Ehegatten ſich veraͤndern, alſo 
uͤberhaupt nach den jedesmaligen Perſonalſtatuten des Ehemannes ſich 
richten? Wir entſcheiden fuͤr die bejahende Meinung, ar die ver⸗ 
moͤgensrechtlichen Beſtimmungen die geſetzliche Folge des perſoͤnlichen 
Eheverhaͤltniſſes find, dieſes aber nach den jedesmaligen Perſonalſta⸗ 
tuten des Ehemannes ſich richten muß. Die Theorie, welche die Ge— 
ſetze des Domicils zur Zeit der Eingehung der Ehe ſtets unveraͤndert 
angewandt wiſſen will, argumentirt folgendermaaßen: die Ehegatten 


koͤnnen entweder durch befondere Ehepacten ihre Vermoͤgensverhaͤltniſſe 


beſtimmen, oder die Geſetze ihres Domicils dafuͤr gelten laſſen. Uns 
terlaſſen ſie nun Erſteres, ſo ſprechen ſie dadurch ſtillſchweigends ihren 
Willen aus, ſich nach den Geſetzen des Domicils richten zu laſſen. 
Die Anwendung dieſer Ortsgeſetze iſt alſo die Folge eines ſtillſchwei⸗ 
genden Vertrages unter den Eheleuten, und das iſt der Grund, wes— 
wegen eine ſpaͤtere Veraͤnderung des Domicils keinen Einfluß auf die 
einmal geltenden Ortsbeſtimmungen aͤußern kann. Wir laͤugnen nun 
die Wahrheit dieſes Raiſonnements, weil es auf falſcher Praͤmiſſe be— 
ruht. Jene oben bezeichnete Alternative naͤmlich, von der dieſe An— 
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hältniſſe, welche ſich auf das Vermögen als juriftifches Gan— 
zes beziehen, der richterlichen Beurtheilung vorliegen, entſchei— 
den nicht die Geſetze der Territorien, wo die einzelnen körper— 
lichen Beſtandtheile des Vermögens ſich befinden, ſondern die 
Perſonalſtatute des berechtigten Subjects. Denn dieſe Beſtand— 
theile, welche factiſch einzeln unterſchieden werden können, fal— 
len hier juriſtiſch zu einer intellectuellen Einheit zuſammen, welche 
als ſolche nirgends belegen ſeyn kann, und eine räumliche Exi— 
ſtenz nur indirect dadurch erhält, daß das Domicil des In— 


ſicht ausgeht (die Moͤglichkeit, entweder zu pacisciren, oder die Geſetze 
walten zu laſſen), iſt nur richtig im bloß factiſchen Sinn; aber im 
Verlauf der Argumentation wird ihr unvermerkt ein juriftifcher Sinn 
untergeſchoben. Zur Rechtfertigung dieſer Behauptung muß eine Ein⸗ 
theilung der Geſetze, deren Sinn grade hier anſchaulich dargelegt wer— 
den kann, kurz erörtert werden. Das Geſetz kann abſolut oder be— 
dingt gebietend ſeyn. Jenes ſetzt eine Norm als abſolut nothwendige 
Folge einer factiſchen Vorausſetzung, und raͤumt dem Privatwillen 
keinen Einfluß auf die Geltung der Rechtsbeſtimmung ein. Das be— 
dingt gebietende (hypothetiſche, dispoſitive) Geſetz geſtattet dem Pri⸗ 
vatwillen, fuͤr einen unter der geſetzlichen Vorausſetzung begriffenen 
Fall eine von der geſetzlichen Dispoſition abweichende Norm zu ſchaf— 
fen. Das Geſetz verliert hier ſeine Anwendung, wenn der Privatwille 
von der ihr uͤberlaſſenen Freiheit wirklich Gebrauch macht. Aber die 
Wirkſamkeit des dispoſitiven Geſetzes wird auch nur durch die wirk— 
lich geſchehene Aeußerung des Privatwillens ſuspendirt, und hört 
im entgegengeſetzten Fall nicht auf, fuͤr alle unter ihm begriffenen 
Faͤlle, wie jedes andere Geſetz, durch ſich ſelbſt gültig zu ſeyn. 
Wer das Eintreten einer ſolchen geſetzlichen Beſtimmung auf den (ftill- 


ſchweigenden) Privatwillen als feinen Grund zuruͤckfuͤhrt, verwechſelt 


den juriſtiſchen Grund mit der factiſchen Veranlaſſung. Das negative 
Verhalten des Privaten giebt hier der Wirkſamkeit des Geſetzes Raum; 
aber dieſe bloß aͤußere Zufaͤlligkeit iſt dann nicht rechtlich der Grund 
der Anwendung des Geſetzes. Hieraus ergiebt ſich fuͤr die vorliegende 
Frage, daß, wenn die Ehegatten keine Ehepacten geſchloſſen haben, 
die dann eintretenden Geſetzesbeſtimmungen unmittelbare juriſtiſche Folge 
des ehelichen Verhaͤltniſſes ſelbſt ſind, woraus von ſelbſt folgt, daß 
mit der Veraͤnderung der raͤumlichen Exiſtenz dieſes Verhaͤltniſſes auch 
die Geſetze des gewaͤhlten neuen Domicils zur Anwendung kommen. 
Jedoch iſt dabei zu beachten, daß die während der Herrſchaft der fruͤ⸗ 
heren Ortsgeſetze am ehelichen Vermoͤgen begruͤndeten einzelnen Rechte 
durch die Veraͤnderung des Domicils nicht afficirt werden; denn hier, 
wie uͤberall, iſt eine Rückwirkung des zur Geltung kommenden Ge— 


ſetzes ausgeſchloſſen. 
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habers auch auf fie bezogen wird. Die Präjudiclalfrage iſt 
für den Richter alſo immer, ob in dem beſtimmten von ihm 
zu beurtheilenden Rechtsverhältniß das Vermögen juriftifch als 
ein Ganzes gilt. Dies iſt nun vorzugsweiſe bei der Erbſchaft 
der Fall. Darum müſſen die Regeln über Inteſtat- und tes 
ſtamentariſche Erbfolge insgeſammt den Geſetzen des forum, 
welches der Erblaſſer zur Zeit feines Todes hatte, entnommen 
werden. ) 


2) Die Realſtatute ſollen neben den perſönlichen und ge⸗ 
miſchten Statuten gelten. Darum ſetzt ihre Anwendung voraus: 


a) Daß die Sache in dem zu entſcheidenden Fall rechtlich als 
eine ſelbſtſtändige einzelne gilt. Denn iſt fie nur facti— 
ſcher Theil eines juriſtiſchen Vermögensganzen, ſo gelten 
die Perſonalſtatute. 


b) Daß die Sache als ſolche d. h. unmittelbar das Ob— 
ject des Verhältniſſes iſt. Dies iſt ſie aber nur im Be⸗ 
ſitzverhältniß und als Gegenſtand dinglicher Rechte. Das 
gegen in obligatoriſchen Verhältniſſen iſt ſie nur das 
Object des practiſchen Intereſſe, nicht aber juriftifches 
Object, weil der unmittelbare Gegenſtand des perſön— 
lichen Rechts die Handlung des Verpflichteten iſt (vgl. 
drittes Capitel über dingliche und perſönliche Rechte). 
Darum müſſen alle über Erwerb, *) Wirkungen und 


&) Vorausgeſetzt iſt dabei, daß die Geſetze des Orts, wo einzelne 
Theile der Erbſchaft liegen, auch den Grundſatz, daß in das Ver⸗ 
moͤgen als Einheit ſuccedirt wird, anerkennen, und nicht fuͤr die dort 
belegenen Sachen beſondere Succeſſionsregeln aufſtellen. Wenn 3. B. 
ein Localſtatut für Bauernguͤter eine beſondere Succeſſionsart anord⸗ 
net, fo muß in das hier belegene zur Erbſchaft eines anderswo domi— 


cilirt geweſenen Erblaſſers gehörige Gut nach jenen Grundſaͤtzen ſucce⸗ 


dirt werden, wahrend fuͤr das uͤbrige Vermoͤgen das Perſonalſtatut 
zur Anwendung kommt. — Die Singularſucceſſionen mortis causa be⸗ 
treffen zwar nur singulae res, und man konnte deshalb behaupten, 
daß die uͤber Legate u. ſ. w. geltenden Beſtimmungen aus den Geſetzen 
des Orts, wo ſie liegen, genommen werden muͤßten. Aber die re— 
gelmäßige Abhaͤngigkeit der Singular- von der Univerſalſucceſſion mor- 
tis causa berechtigt zu der Anſicht, daß auch fuͤr Legate u. ſ. w. die 
Perſonalſtatute des Erblaſſers anzuwenden ſind. 


% 3. B. am Ort A erwirbt man durch den bloßen Zuſchlag das 


a nk 
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Verluſt dinglicher Sachenrechte und des Beſitzes geltenden 
Normen aus den Realſtatuten genommen werden. Alles 
dies gilt aber nur für unbewegliche Sachen. Denn die 
beweglichen, weil ſie ihrer Natur nach nicht an einen 
beſtimmten Ort dauernd ſtrirt find, ſollen nach dem Ge— 
richtsgebrauch dem Domicil deſſen folgen, welcher ein 
unmittelbares dingliches Recht an ihnen hat. Bloß dann 
gelten auch für ſie die statuta rei sitae, wenn dieſe ſie 
ſpeciell berückfichtigen, und eigene Beſtimmungen für fie 
enthalten, vorausgeſetzt, daß ſie dann noch factiſch an 
dieſem Ort gegenwärtig ſind. 


3) Wo in dem zu beurtheilenden Factum die concurrirenden 
Merkmale der Perſon und Sache nach der Praxis unberückſich— 
tigt bleiben ſollen, dagegen das Moment der Handlung als 
das weſentliche gelteu ſoll, da greifen die statuta mixta ein 
(locus regit actum). Unter dieſe Regel fallen im Gebiet des 
Civilrechts alle aus Verträgen und Delicten hervorgehenden 
obligatoriſchen Verhältniſſe, und alle Fragen über die Form“) 
rechtlicher Geſchäfte. Daher kann ein nach den statuta mixta 
ungültig errichtetes Geſchäft nicht in foro domieilii des Errich— 
tenden aufrecht erhalten werden, wenn es auch den Geſetzen 
dieſes Orts entſprechen ſollte. Denn nach der Conſequenz des 
Gerichtsgebrauches, welcher hier die Norm giebt, darf der 


Eigenthum des verſteigerten Grundſtuͤcks; am Ort B verlangt das 


Geſetz außerdem noch die Tradition deſſelben. Dort geſchieht nun der 


Zuſchlag, und am Ort B liegt das Grundſtuͤck. Soll hier, wenn 
Streit daruͤber entſteht, ob das Eigenthum am Grundſtuͤck erworben, 
der Ort der Verſteigerung als locus contractus entſcheiden, oder der 
Ort, wo die Sache liegt? Handelte es ſich hier um die aus dem 
Verkauf hervorgehenden perſoͤnlichen Leiſtungen, ſo kaͤmen die statuta 
mista zur Anwendung. Hier aber iſt die Frage Über den Erwerb des 
Eigenthums an der Sache, daher entſcheiden die Realſtatute. 


) Die Wirkungen der Rechtsgeſchaͤfte richten ſich nicht immer nach 
dieſen Geſetzen, wie aus der bisherigen Entwicklung ſich ergiebt. Denn 
die teſtamentariſche Erbfolge und die durch Legitimation und Adoption 
begruͤndeten Rechtsverhaͤltniſſe werden in ihren rechtlichen Wirkun⸗ 
gen nach den Perſonalſtatuten beurtheilt. Bloß die obligatoriſchen 
Verhaͤltniſſe gehoͤren auch ihrer Wirkung nach unter die gemiſchten 
Statute. 
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Richter nicht die Gültigkeit des Gefchäfts nach den Geſetzen 
ſeines Orts ausſprechen, weil dieſe ſich nur auf ſolche Hand— 
lungen beziehen, welche eben hier vorgenommen ſind. Wenn 
dagegen das Geſchaͤft nach den statuta mixta gültig eingegan⸗ 
gen iſt, ſo gilt es auch in foro domicilii, wenn auch die 
hier geltenden Geſetze es nicht anerkennen würden. ) 


S eg 


Zweites Capitel. 
Das Rechtes ſu bie e 


Erſte Abtheilung. 
Der einzelne Menſch als Rechtsſubject. 


$. 6. 


Begriff, Erwerb und Verluſt der 
Rechts fahigkeit. 


Das Recht als der allgemeine Wille, wodurch die Zus 
ſtaͤnde und Verhaͤltniſſe der im Staat begriffenen Menſchheit 
geordnet und normirt werden ſollen, wird dadurch wirklich, 
daß der Einzelwille nach ihm gerichtet, und als mit ihm über⸗ 
einſtimmend anerkannt und realiſirt wird. Das Civilgeſetz ge— 
währt ein beſtimmtes Dürfen und Können; das Weſen, wel— 
chem es dies zugeſteht, iſt juriſtiſches Subject. Das im Ci— 
vilgeſetz, als unausgeführter Norm, bloß noch abſtracte Dür⸗ 


*) Man macht hier jedoch die Beſchraͤnkung, daß nicht eine doloſe 
Umgehung der einheimiſchen Geſetze als Grund der auswärtigen Errich- 
tung muͤſſe nachgewieſen werden koͤnnen, und daß das Subject nach 
den statuta mixta nicht ein Recht zu ſolchen Handlungen erwerbe, 
welche nach den Perſonalſtatuten abſolut verboten ſind, oder der ein⸗ 
heimiſchen Verfaſſung widerſtreiten. Die Entſcheidung wird hier die 
ndmliche ſeyn, welche bei der Frage über die ruͤckwirkende Kraft der 
Prohibitivgeſetze ausgeſprochen iſt. 


83 


fen und Können verwandelt ſich durch Verwirklichung der ge 
ſetzlichen Vorausſetzungen (als des Erwerbsgrundes — vergl. 
fünftes Cap.) in concretes Dürfen, d. h. einzelnes Recht, und 
in concretes Können, d. h. einzelnen juriſtiſchen Beſitz. Das 
Weſen des Rechts und des juriſtiſchen Beſitzes iſt aber der 
Wille (vergl. die Begriffsbeſtimmungen im dritten und fünften 
Cap.). Folglich iſt juriſtiſches Subject das Weſen, welches 
nach dem Geſetz wollen, d. h. Rechte haben und juriftifch 
beſitzen, darf. Das zum Wollen juriſtiſch befähigte Subject 
hat Rechtsfähigkeit, juriſtiſche Perſönlichkeit, iſt Perſon (per: 
sona ).“) Es iſt nun 


10 die Regel des Rechts, daß nur der einzelne Menſch 
(singularis persona) ) Rechtsſubject iſt. Jede Abweichung 
hiervon beruht auf Ausnahmsrecht (vergl. Cap. 2. Zweite Ab⸗ 
theil.). 

2) Es iſt ferner herrſchender Grundſatz des heutigen Rechts, 
daß jeder einzelne Menſch Rechtsſubject iſt. 


Im römiſchen Staat gab es drei Stufen der Nechtsfaͤhig— 
keit, entſprechend drei verſchiedenen Sphären von Berechtigun— 
gen, deren ein Unterthan des römiſchen Staats theilhaftig ſeyn 
konnte. Die höchſte Rechtsfähigkeit hatte, wer frei, römiſcher 
eivis und paterfamilias war, oder einfacher: der paterfamilias 
hatte die höchſte Rechtsfähigkeit, denn pater familias konnte nur 
ſeyn, wer eivis, und eivis nur, wer frei war. Aber man 
konnte Civität haben, ohne paterfamilias zu ſeyn, und hatte 
dann zwar alle publiciſtiſchen Rechte, war aber privatrechtlich 
urſprünglich ganz unſelbſtſtändig (alieni juris) und rechtlos, 

und im fpäteren Recht noch vielfachen Beſchränkungen unter⸗ 


*) Im vulgaͤren Sinn wird der Ausdruck „persona“ auch von Scla⸗ 
ven gebraucht. (L. 22 pr. D. de reg. jur. L. 215 D. de verb. signif.). 
Aber techniſch bezeichnet er nur das rechtsfaͤhige Subject (3. B. pr. J. 
de stipul. serv.). — Wie ſich die bloße Handlungsfaͤhigkeit, welche 
auch den nicht rechtsfaͤhigen Subjecten zukommt, und wirklichen Rechts⸗ 
ſubjecten fehlen kann, von der Rechtsfaͤhigkeit unter ſcheidet, daruber 
vgl. das fuͤnfte Cap. 


*) Der Ausdruck iſt techniſch im Gegenſatz von curia, corpus, eol- 
legium: L. 9 51 D. quod met. caus. 
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Kate ‚ To daß alfo der bloße. Zuſtand der Givität einen ges 
ringeren Grad der Rechtsfähigkeit ausmachte. Man konnte 
endlich auch frei ſeyn, ohne Civität zu haben; aber der bloß 
Freie entbehrte alle die öffentlichen und privatrechtlichen Vor— 
züge, welche das nationell römiſche Necht regelmäßig nur dem 
zeivis gewährte. Die römiſchen drei status *) libertatis, eivi- 
tatis und famikae waren die Zuſtände, welche die Bedingung 
der Rechtsfähigkeit überhaupt oder eines Grades derſelben aus— 
machten. Der status eivitatis war nun fchon zu Juſtinians 
Zeit bedeutungslos geworden, nachdem Caracalla *) die Civi⸗ 
tät zum Gemeingut aller freien Unterthanen des Staats gez 


*) Die Lehre von dieſen status iſt zwar rein rechtsgeſchichtlich; je⸗ 
doch iſt es zur Aufhellung mancher ſpecieller Lehren noͤthig, mit we: 
nigen Worten hier den status familiae zu beruͤhren. Er kann nur 
aus dem roͤmiſchen Begriff von familia erkannt werden. Familia 
(verwandt dem osciſchen famel, famul, roͤmiſch famulus — Festus 
de verb. signifie. s. v. famuli) hieß urſpruͤnglich der dem unbeſchraͤnk⸗ 
ten Willen des paterfamilias unterworfene, ihm juriſtiſch abſolut 
dienſtbare Kreis, zu welchem ſeine Frau, die von ihm (oder ſeinen 
männlichen Nachkommen) erzeugten und adoptirten Kinder, die Scla⸗ 
ven, und das ganze bewegliche und unbewegliche Vermoͤgen gehoͤrten. 
Aber der Begriff der familia reichte noch über die gemeinſame effec⸗ 
tive Unterordnung unter ein lebendes Familienhaupt hinaus, 
und erhielt ſich noch unter den freien Genoſſen der Familie, welche 
durch den Tod des gemeinſamen paterfamilias ſelbſtſtaͤndig (sui juris) 
geworden waren, und unter Allen, welche von den maͤnnlichen Mit⸗ 
gliedern dieſer Genoſſenſchaft abſtammten. Alle dieſe gehoͤrten juriſtiſch 
einer Einheit an (L. 195 §S2 D. de verb. signif.), welche in dem ge⸗ 
meinſamen Stammvater ihren Mittelpunct hatte, und einen Complex 
von Rechten begruͤndete, woran kein extraneus Theil nehmen konnte. 
Wer nun zu dieſer Einheit der durch Agnation Verbundenen gehoͤrte, 
hatte den status familiae. Ein paterfamilias hatte den status fa- 
miliae nicht im Verhaͤltniß zu der ihm untergeordneten Familie, ſon⸗ 
dern zu allen denen, welche ehemals mit ihm unter einem paterfa- 
milias ſtanden, und den mit ihnen agnatiſch Verbundenen. Man 
brauchte zwar nicht paterfamilias zu ſeyn, um den status familiae 
zu haben, denn jeder Agnat hatte ihn, und jeder aus der Familie 
Tretende verlor ihn, aber der wirkliche Erwerb der einzelnen von dies 
ſem status abhaͤngigen Rechte z B. der legitimen Tutel, des Inteſtat⸗ 
erbrechts konnte fuͤr den einzelnen Agnaten doch nur geſchehen, wenn 
er paterfamilias geworden war.“ — 


) IL. 17 D. de statu hom. 
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macht, und Juſtinian den alten Unterſchied zwiſchen den vers 
ſchiedenen Arten der Freigelaſſenen aufgehoben hatte.“) Darum 

iſt der altrömiſche Unterſchied zwiſchen freien Peregrinen und 
römiſchen Bürgern durchaus unpractiſch. Die heutige Unter— 
ſcheidung zwiſchen Ausländern und Einheimiſchen, welche ohne— 
hin mit dem römifchen Verhältniß der peregrini und eives 
nicht zu vergleichen iſt, hat aber gar keine privatrecht⸗ 
liche Bedeutung. Der status familiae hatte ſchön zu Juſti⸗ 
nians Zeit den größten Theil ſeiner ehemaligen Wichtigkeit ver— 
loren, nachdem die Agnation aufgehört hatte, ausſchließliche 
oder auch nur regelmäßige Bedingung des Erwerbs gewiſſer 
Rechte (3. B. des Inteſtaterbrechts) zu ſeyn, und auch der Ver⸗ 
luft gewiſſer ſchon erworbener Rechte (3. B. des ususkructus) 
nicht mehr an den Austritt aus der Familie geknüpft war. 
Der status libertatis war allein noch von großer juriſtiſcher 
Bedeutung, weil der Zuſtand des Sclaven, obwohl ſeit lange 
ſchon durch kaiſerliche Geſetzgebung gemildert, D doch noch im—⸗ 
ee dem des Freien untergeordnet, und in allen weſent— 
lichen Beziehungen unverändert geblieben war. Im heutigen 
Recht iſt nun auch dieſer letzte Unterſchied unter den die Rechts— 
fähigkeit bedingenden Zuſtänden verſchwunden, indem nach herr— 
ſchendem Grundſatz eine ſelaviſche Unfreiheit“ “) nicht mehr an— 
erkannt, vielmehr in Beziehung auf gemeine Rechtsfähigkeit 
jeder Menſch dem andern gleich geachtet wird. Die Rechts— 


*) 83 J. de libertin. 


.) Darum ſagt ſchon Modeſtin in L. 4 D. de capite minut. vom 
Sclaven „ hodie enim incipit statum habere.“ 


*) Die Strafe des: bürgerlichen Todes, welche nach Particular⸗ 
rechten mit der Verurtheilung zu gewiſſen Strafen (3. B. zur Ketten⸗ 
ſtrafe d. h. lebenslaͤnglichem Verluſt der Freiheit verbunden mit Zwang 
zu ſchweren öffentlichen Arbeiten oder den ſchwerſten Zuchthausarbeiten) 
verbunden iſt, reicht juriſtiſch nicht fo weit als der Verluſt des sta- 
tus libertatis, und umfaßt mehr als der Verluſt des roͤmiſchen sta- 
tus civitatis. Denn wenn auch alle gemeinen Rechte dadurch verloren 
gehen, fo: wird der Verurtheilte doch nicht servus im Roͤmiſchen Sinn 
(welcher als Sache wirklich Gegenſtand des Verkehrs war); aber er 
kommt in einen Zuſtand, welcher im Weſentlichen mit dem eines auf 
die Peregrinität herabgeſetzten eivis nicht zu vergleichen iſt, obwohl 
nach beiden Seiten hin einzelne Aehnlichkeitspuncte ſich darin finden. 
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fähigfeit wird daher jetzt von Jedem in dem Augenblick erwor⸗ 
ben, wo er lebendig und menſchlich geſtaltet gebo— 
ren iſt. Die Erforderniſſe der Rechtsfähigkeit ſind demnach: 


1) daß er wirklich geboren if. Der noch Ungeborne 
(venter, partus, foetus) gilt juriſtiſch als Theil der Mutter,“) 
und einen wirklichen Rechtserwerb macht weder er ſelbſt, noch 
ein Andrer durch ihn.“) Aber proviſoriſch wird er doch bis 
zu dem Moment, wo es entſchieden iſt, ob er lebendig zur 
Welt gekommen, als ſchon geboren fingirt, inſofern es ſich 
um ſeinen, und zwar auch nur feinen eignen, rechtlichen Vor: 
theil handelt,“) und es giebt außerdem mancherlei geſetz— 
liche Beſtimmungen, wodurch die Hoffnung feiner Geburt ges 
ſchützt, und feine künftige Exiſtenz geſichert werden fol.) Für 
den Beginn der Rechtsfähigkeit und den Erwerb der einzelnen 
ihm bis dahin reſervirten Rechte bedarf es übrigens nur feis 


) L. 151 D. de inspic. ventr. — mulieris portio est vel viscerum 
— L. 9 $1 D. ad leg. Falc. — partus nondum editus homo non reete 
fuisse dieitur. — 


) L.3 D. ei pars hered. pet. — antiqui libero ventri ita pro- 
spexerunt, ut in tempus nascendi omnia ei jura integra reser- 
varent, — L. 7 pr. D. de reb, dub. - 


*) L.7D. de statu hom. — perinde ac si in rebus humanis 
esset, custoditur, quotiens de commodo ipsins partus quaeritur, 
quanquam alii, antequam nascatur, nequaquam prosit. L. 26 D. 
cod. Qui in utero sunt, in toto pene jure civili intelliguntur in 
rerum natura esse — L. 231 D. de verb. signif. — qui nasci spe- 
ratur, pro superstite esse, tune verum est, quum de ipsius jure 
quaeritur. — Anwendungen von dieſer Rechtsregel: L. 26 D. 1. I. — 
legitimae hereditates his restituuntur, et si praegnans mulier ab 
hostibus capta sit, id quod natum erit, postliminium habet, item 
patris vel matris conditionem sequitur. L. 4 de liberis et posth. he- 
red. L. 12 pr. D. eod. — rumpit testamentum — L. 30 $1 D. de 
adquir. hered. 


+) L. 2 D. de mortuo infer. (negat lex regia, mulierem, quae 
praegnans mortua sit, humari, antequam partus ei excidatur: qui 
contra fecerit, spem animantis cum gravida peremisse videtur. L. 
18 D. de stat. hom. L.3 D. de poenis. Dahin gehören auch die Straf: 
beſtimmungen gegen das Abtreiben der Leibesfrucht: L. 38 § 5. L. 39 
D. de poenis. L. 4 D. de extraord. crim. 
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ner Geburt, und es iſt juriſtiſch gleichgültig, wie 15 und 
wann **) dieſelbe geſchieht. 


2) Daß er lebendig geboren iſt. Geſetzlich gehört dazu 


) L. 141 D. de verb. signif. — etiam ea mulier, cum moreretur, 
ereditur filium habere, quae exciso utero edere possit. L. 12 
pr. D. de liber. et post. hered. — natum accipe, et si exsecto ventre 
editus sit. 

) Nach einer früher gangbaren, jetzt noch von Manchen anges 
nommenen Theorie ſoll ein vor dem hundert zwei und achtzigſten Tage 
nach der Conception geborenes Kind keine Rechtsfaͤhigkeit haben, weil 
daſſelbe lebensunfaͤhig d. h. außer Stande ſey, getrennt von der Mut: 
ter auf langere Zeit fein Leben fortzuſetzen. Man beruft ſich auf 
L. 12 D. de stat. hom. (ef. L. 3 § 12 D. de suis et legit. hered.) und 
L. 2 C. de posthum. hered. Die erſte Stelle enthaͤlt die damals all⸗ 
gemein angenommene durch kaiſerliches Reſcript beſtaͤtigte Anſicht des 
Hippocrates, daß ein partus perfeetus ſchon nach Ablauf von 181 
Tagen geboren werden koͤnne, und der Juriſt benutzt dieſe Anſicht, 
um daraus die juriſtiſche Praͤſumtion abzuleiten, daß ein am hundert 
zwei und achtzigſten Tage nach Eingehung der Ehe geborenes Kind 
ein eheliches ſey. Aber die Stelle enthaͤlt weder direct noch indirect 
die Beſtimmung, daß ein Weſen, welches ungewoͤhnlicher Weiſe ſchon 
vor dem hundert zwei und achtzigſten Tage voͤllig menſchlich conſtruirt 
und lebendig geboren worden, dennoch nicht als Rechtsſubject gelten 
ſolle. Nach der zweiten Stelle ſoll ein abortus nicht als posthumus 
das vaͤterliche Teſtament rumpiren. Hieraus erſehen wir allerdings, 
daß in dem den Kaiſern vorliegenden Fall der abortus nicht rechtes 
faͤhig war, nicht aber, daß die Kaiſer den Grund ihrer Entſcheidung 
in den Umſtand ſetzten, daß das Kind vor dem hundert zwei und 
achtzigſten Tage zur Welt gekommen. Vielmehr iſt aus dem Zuſam⸗ 
menhang der Stelle klar, daß hier eine Fruͤhgeburt, welche nicht 
lebendig zur Welt gekommen, vorausgeſetzt iſt. Dies beweiſen die 
Worte „quamvis natus illico decesserit“ d. h. wenn das Kind auch 
nur einen Augenblick gelebt hat, ſo iſt das vaͤterliche Teſtament doch 
ſchon rumpirt. Der Gegenſatz, welcher im Anfang der Stelle aus⸗ 
gedrückt ſeyn ſoll, iſt nun „wenn das Kind (und zwar im vorliegens 
den Fall, weil es zu fruͤh geboren) gar nicht gelebt hat, ſo bleibt 
das Teſtament in Kraft“. Abortum facere bezeichnet uͤberall nur 
„ein unreifes Kind zur Welt bringen“, ohne daß es dafür einen ge⸗ 
ſetzlich beſtimmten Termin giebt. (L. 1 827 D. de ventre in poss. mitt. 
L. 3 § 16 P. de statu lib.). Ein vor dem hundert zwei und achtzigſten 
Tage geborenes Kind kann nun zwar ein abortus genannt werden, 
aber daß daſſelbe, wenn es desungeachtet lebendig geboren iſt, einem 
völlig reifen Kinde in Anſehung der Rechtsfaͤhigkeit nicht gleich ſtehen 
ſolle, ſagt kein Geſetz. 
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nur, daß er völlig zur Welt gekommen iſt, und irgend ein 
deutliches Lebenszeichen von ſich gegeben hat.“) 


3) Daß er die weſentlichen Merkmale der phyſiſchen menſch— 
lichen Natur in ſich vereinigt. **) Eine bloße Mißgeſtaltung 
d. h. Abweichung von der gewöhnlichen menſchlichen Körper— 
bildung ſchadet der Rechtsfähigkeit nicht. 


Die Rechtsfähigkeit erliſcht mit dem natürlichen Tode des 
Subjects, und im heutigen Recht iſt dies der einzige Grund 
völliger Vernichtung der juriſtiſchen Perſönlichkeit (vgl. S. 96). 
Der Tod eines Menſchen muß regelmäßig von dem, welcher 
Rechte darauf gründet, erwieſen werden. ***) Die geſchriebenen 
Quellen des gemeinen Rechts geſtatten von dieſer Regel keine 


*) L. 12 $1 D. de liber. et posthum. — quid tamen, si non inte- 
grun animal editum sit, cum spiritu tamen? L. 129 D. de verb. 
signif. qui mortui nascuntur, neque nati, neque procreati videntur. 
— L.3 C. de posthum. hered. — si vivus ad orbem totus pro- 
cessit —. Den Streit der roͤmiſcheu Juriſten darüber, ob das Kind 
durch Schreien ſein Leben zu erkennen gegeben haben muͤſſe, entſchei— 
det Juſtinian in dieſer Stelle dahin, daß jedes Zeichen wirklichen 
Lebens hinreiche (— si vivus natus esset, etsf vocem non emisit —). 


**) L. 3 C. I. I. — ad nullum declinans monstrum vel prodigium. 
— L. 14 D. de stat. hom. „Non sunt liberi, qui contra formam hu- 
mani generis converso more procreantur: velut si mulier monstro- 
sum aliquid aut prodigiosum enixa sit. Partus autem, qui mem- 
brorum humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur effeetus, 
et ideo inter liberos connumerabitur“. Der Ausdruck „ostentum* 
bezeichnet ſowohl den eigentlichen monftröfen partus, als auch die bloße 
Mißbildung: L. 38 D. de verb. signif. — duo genera sunt ostento- 
rum: unum, quotiens quid contra naturam nascitur — alterum, cum 
quid prodigiosum videtur — . Die Geſetze ſprechen ſich über den 
Begriff des monstrum nicht naher aus, und fagen nicht, daß der 
Mangel des Kopfes das einzige Merkmal deſſelben ſeyn ſolle. Die 
L. 44 D. de religios. ſagt nur, daß der Kopf der weſentlichſte Theil 
des menſchlichen Körpers ſey. — Uebrigens widerſpricht L. 135 D. de 
verb. signif. der obigen Rechtsregel nicht. Der Juriſt beantwortet 
nur die Frage, ob durch die Geburt eines monftröfen Kindes auch 
den Beſtimmungen der lex Julia, welche an die Kinderloſigkeit ge⸗ 
wiſſe Nachtheile knuͤpfte, genügt werde, bejahend. 


% Nov. 117 c. 1. beſtaͤtigt dieſe Regel für einen beſonderen Fall. 


* 
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Ausnahme.) Eine gemeine Praxis *) hat aber den Satz 
eingeführt, daß ein Verſchollener (d. i. der, welcher ſo lange 
von ſeinem Wohnort, ohne Nachricht von ſeinem Leben und 
Aufenthalt zu geben, abweſend geweſen, daß eine Ungewiß— 
heit über Leben oder Tod deſſelben entſtanden iſt), wenn von 
feiner Geburtsſtunde ſiebenzig Jahre verfloſſen, juriſtiſch als 
geſtorben gelten ſolle. Nach vergeblich erfolgter Edictalcitation 
kann dann gerichtlich eine Todeserklärung ausgeſprochen wer— 
den. **) Auch der Zeitpunct des Todes eines Menſchen, 


) Die im roͤmiſchen Recht vorkommende Aeußerung, daß hundert 
Jahre das hoͤchſte Lebensalter eines Menſchen ausmachen, iſt nur eine 
gelegentliche Anfuͤhrung, welche nicht zur Abſicht hat, eine juriſtiſche 
Praͤſumtion zu begruͤnden: L. 56 in f. D. de usufr. L. 8 in f. D. de 
usu et usufr. p. I. d. L. 23 pr. $1 C. de sacros. eceles, 


) Ueber dieſen Gerichtsgebrauch vergl. Gluͤck Erläuterung d. P. 
Thl. 7 S. 494. Thl. 3 S. 358. Thl. 33 S. 260. 265. 


%) Alle Rechtswirkungen treten nun fo ein, als wäre er wirklich 
geſtorben, z. B. die Erbfolge. In der Doctrin wird geſtritten: 1) 
Ob ein ſolcher Erbanfall ex tune (von dem Anfang der Abweſenheit, 
oder den letzten Nachrichten uͤber das Leben des Verſchollenen, oder 
der Edictalladung u. ſ. w.) oder ex nune (d. h. von der Vollendung 
des ſiebenzigſten Lebensjahres oder der gerichtlichen Todeserklaͤrung) 
zu rechnen ſey? Die letztere Anſicht ſcheint heut zu Tage die herr— 
ſchende zu ſeyn. 2) Ob die Vollendung des ſiebenzigſten Jahrs, oder 
die Todeserklaͤrung als der Zeitpünct des juriſtiſch zu praͤſumirenden 
Todes gelten ſolle? Die Streitenden treiben ſich meiſtens in petitio- 
nes principii herum. Wenn z. B. geſagt wird: „da jene Praͤſumtion 
grade den Sinn hat, daß der Verſchollene über jenen Termin hinaus 
nicht mehr gelebt hat, ſo ſpricht eine ſpaͤtere Todeserklaͤrung, die ſich 
auf ſolche Praͤſumtion gründet, nur das aus, was ſchon früher vor⸗ 
handen geweſen, und hat daher die Natur einer sententia declara- 
toria“ — fo iſt klar, daß dieſe Folgerungen nur begründet ſind, wenn 
jener angebliche Sinn der Praxis wahr iſt. Aber der Streitpunct iſt 
eben, ob es nicht der Sinn der Praxis ſey, daß der Verſchollene 
noch bis zum gerichtlichen Ausſpruch als lebend betrachtet werden ſoͤlle. 
Es laͤßt ſich nur ſagen, daß, wenn uͤber einen ſolchen Grundſatz ein 
ausgedehnter Streit unter Juriſten, welche unmittelbar in der Praxis 
leben, geführt wird, dies ein hinreichender Beweis iſt, daß es ge— 
genwaͤrtig über dieſen Punct keinen gemeinen Gerichtsgebrauch 
giebt. Nur Particulargeſetzgebung und Localpraxis konnen dieſen Zwei⸗ 
fel loͤſen. — Das hierher gehoͤrige aus gemeinem Gerichtsgebrauch 
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deſſen Tod übrigens ausgemacht iſt, muß regelmäßig von dem 
erwieſen werden, welcher ſich darauf beruft. Dieſer Satz iſt 
beſonders wichtig für den Fall, in welchem es ſich darum 
handelt, wer von mehreren Verſtorbenen zu erſt geſtorben ſey. 
Auch hier gilt die Regel, daß der rechtlich dabei Intereſſirte 
den Beweis zu führen hat, ) und, wenn der Beweis miß— 
lingt, den Erwerb aller der Rechte nicht macht, welche von 
dem erwieſenen früheren Tod eines beſtimmten Menſchen ab— 
hängen.“) Jedoch machen die Geſetze hiervon eine bedeutende 


hervorgegangene Inſtitut der Cura uͤber das Vermoͤgen eines Ver— 
ſchollenen, und deren Unterſchied von der roͤmiſchen cura absentis 
wird im Vormundſchaftsrecht erörtert. . 


) L. 34 D. ad SCt. Trebell. — propinguum, si non ostenderit, 
quis novissimus obiisset, ad partem hereditatis non admitti —. 


) L.16$1. L. 18 pr. D. de reb. dub. — in quibus casibus si 
pariter decesserint, nee appareat, quis ante spiritum emisit, non 
videtur alter alteri supervixisse. L. 34 D. ad SCt. Trebell. — Keine 
Ausnahme hiervon enthalten L.32 § 14 D. de donat. inter v. et u. L.8 
D. de reb. dub. L. 26 D. de mort. c. donat. Der Juriſt ſagt, daß, 
wenn der Schenker und Beſchenkte (naͤmlich im Fall einer donatio in- 
ter v. et u., oder einer mortis causa donatio) zuſammen ſterben, ohne 
daß gewiß iſt, welcher zuerſt geſtorben, nach dem Geſetz, welches die 
Unguͤltigkeit der Schenkung verfuͤgt, wenn der Beſchenkte fruͤher ſterbe, 
die Schenkung hier gültig fen Er argumentirt nach den Worten des 
Geſetzes richtig, denn darnach muß gegen den Erben des Beſchenkten 
der Beweis des Ueberlebens des Schenkers geführt werden, weil Se: 
ner ſich einfach darauf berufen kann, daß die Vorausſetzung des Ge— 
ſetzes „si prior vita decesserit, qui donatum accepit“ nicht einge⸗ 
treten ſey. — Auch L. 9 pr. D. de reb. dub. enthält keine Ausnahme. 
Wenn nach den Worten einer teſtamentariſchen Verfügung Jemand 
dem zuletzt Verſterbenden unter zwei unmuͤndigen Bruͤdern ſubſtituirt 
ſeyn ſoll, ſo iſt der Sinn davon offenbar, daß er, auch wenn ſie 
zufaͤllig zuſammen ſterben, Beider Nachlaß erwerben ſoll. Denn waͤre 
Einer von ihnen wirklich ſpaͤter geſtorben, fo hatte er feinen vorver⸗ 
ſtorbenen Bruder beerbt, und ſo dieſe Erbſchaft mit ſeiner eignen an 
den Subſtituten gebracht. Dieſer braucht hier nicht das Ueberleben 
des Bruders zu beweiſen, weil der eigentliche Wille des Teſtator ihm 
ja wirklich jedenfalls beide Erbſchaften zugedacht hat. — Auch L. 9 
63 D. cod. entfcheidet auf aͤhnliche Weiſe. Wenn der Beſteller der 
dos ſich ihren Rückfall nur für den Fall bedingt, wenn die Frau in 
der Ehe ſterben ſollte, ſo will er offenbar, daß die dos zu ihrem 
Beſten nach Aufloͤſung der Ehe dienen ſoll, und will nur hiedurch 


2. JE 

Ausnahme, indem fie unter gewiſſen Vorausſetzungen eine ju— 
riſtiſche Präſumtion für die Priorität des Todes Eines meh— 
rerer Commorienten aufſtellen, ſo daß, um die darauf gegrün- 
deten Nechtsanſprüche zu entkräften, immer vom Gegner der 
Beweis des erfolgten ſpäteren Todes jenes Menſchen geliefert 
werden muß. “) Nach dem buchſtäblichen Inhalt der Ger 
ſetze iſt dieſe Präſumtion nur dann begründet, 


4) wenn Eltern und Kinder zuſammen ſterben. Wenn 
das Kind ſchon mündig iſt, ſo ſoll immer der frühere Tod des 
Ascendenten **) angenommen werden; dagegen ſoll das un— 
mündige Kind immer als früher verſtorben gelten.“ *) 


fein Ruͤckforderungsrecht beſchraͤnkt wiſſen. Stirbt fie nun zugleich 
mit ihrem Ehemann, ohne daß eine Gewißheit uͤber die Prioritaͤt des 
Todes vorhanden iſt, ſo kann der Sinn des Vertrages jedenfalls zu 
ihren Gunſten nicht mehr erfüllt werden. Darum hat der Stipu⸗ 
lator das Ruͤckforderungsrecht, und es muß gegen ihn der ſpaͤtere 
Tod der Frau bewieſen werden. — Uebrigens können als Beweismittel 
fuͤr die Prioritaͤt des Todes eines Menſchen aͤrztliche Gutachten nicht 
abſolut ausgeſchloſſen werden. Nur dürfen dieſe nicht auf bloß ab⸗ 
ſtracte Raiſonnements und allgemeine Wahrſcheinlichkeitsgruͤnde gebaut 
ſeyn, ſondern muͤſſen ſich auf wirkliche Kenntniß der Koͤrperbeſchaffen⸗ 
heit der Verſtorbenen und concrete Kunde des den Tod veranlaſſenden 
Ereigniſſes gründen. Sonſt koͤnnte allerdings großer Mißbrauch mit 
ſolchen Gutachten getrieben, und die Zahl der geſetzlich geſtatteten 
Praͤſumtionen für die Todesprioritaͤt willkuͤhrlich vermehrt werden. 
Ueberhaupt wird der Beweis durch aͤrztliche Gutachten hier nur ſelten 
vollftändig gelingen, theils weil die Todesart der Verſtorbenen Häufig 
unbekannt ſeyn wird, theils weil ihre Koͤrper nicht mehr vorhanden, 
oder doch in einem der Unterſuchung nicht mehr guͤnſtigen Zuſtande 
ſich befinden werden. 


) L. 9 54 D. de reb. dub. — nisi contrarium approbetur —. 


) L. 9 54. L. 16 pr L. 22 D. de reb. dub. In L. 9 §1 D. eod. 
iſt unter filius der zugleich mit dem Vater im Heer dienende Soldat, 
folglich ein pubes filius zu verſtehen. L. 9 § 2 D. de reb. dub. ent⸗ 
haͤlt eine Ausnahme. 


e) L. 9 64. L. 23 D. de reb. dub. L. 26 pr. D. de paet. dotal. — 
L. 17 57 D. ad SCt. Trebell.: Der Sinn einer letztwilligen Verfuͤgung, 
welche dem A. ein Fideicommiß giebt, wenn B. kinderlos ſterben werde, 
iſt erfüllt, wenn B. mit feinem Sohn zuſammen umkommt, ohne 
daß man uͤber die Priorität ihres Todes unterrichtet iſt. Der Teſta⸗ 


RR 


2) wenn dieſe Perſonen in einer, und zwar gemeinfamen, 
Gefahr (maufragium, incendium, ruina u. ſ. w.) DPA 


find, *) 
Es iſt nun die Frage: 


1) Ob die Präſumtion auch auf den Fall eines natürlichen 
Todes bezogen werden ſoll. Dies iſt nach dem Geiſt der Ge— 
ſetze zu bejahen, aus welchen unverkennbar hervorgeht, daß 
die weſentliche Vorausſetzung der Präſumtion bloß die Unge— 
wißheit über den Zeitpunct des Todes der Commorienten ſeyn 
ſoll, und daß die Beiſpiele gemeinſamer Gefahr nur darum 
gewählt find, weil da am häuftgſten die geſetzliche Voraus— 
ſetzung zutrifft, daß man den Tod zweier Menſchen beſtimmt 
weiß, und dennoch über die Zeit ihres Todes in Unkunde iſt. 
Begreiflich iſt daher, daß die römiſchen Juriſten zunächſt im— 
mer ſolche Fälle vor Augen hatten; aber der ihnen zunächſt 
vorſchwebende factiſche Inhalt iſt darum nicht der ausſchließlich 
gemeinte.) 


tor will ſeine Dispoſition gelten laſſen, wenn nicht als bewieſen 
vorliegt, daß der Sohn den Vater uͤberlebt hat. Auf die gewoͤhn⸗ 
lichen Praͤſumtionen iſt in dieſer Stelle gar keine Ruͤckſicht genommen, 
und die Unterſcheidung, als fuͤr die Interpretation gleichguͤltig, ganz 
bei Seite geſetzt, ob der Sohn muͤndig oder unmuͤndig geweſen. L. 31 
§1 D. de captiv. entſcheidet ganz der Regel gemäß, Die Wirkſamkeit 
einer Pupillarſubſtitution haͤngt davon ab, daß der Vater vor dem 
unmuͤndigen Kinde ſtirbt. Sterben nun Beide in feindlicher Gefangen: - 
ſchaft, ſo muß, weil nach der lex Cornelia Beide als im Moment 
der Gefangennehmung geftorben gelten, angenommen werden, daß das 
unmuͤndige Kind vor dem Vater geſtorben ſey. Die Subſtitution iſt 
alſo nur dann wirkſam, wenn der Unmuͤndige zuruͤckkehrt und in der 
Impubertaͤt ſtirbt. 5 

) 1.9 $1.4. L. 16 pr. L. 22. L. 23. D. de reh. dub. L. 26 D. de 
pact. dotal. 


„*) L. 1181 D. de bonor. poss. sec. tab. nennt als factiſche Bor: 
ausſetzung ihrer Beſtimmung bloß „ duobus peregre defunctis“, ohne 
einer gemeinſamen Gefahr zu erwaͤhnen. Die Stelle kann zwar un⸗ 
ſere Anſicht nicht direct beweiſen, weil da von der hier in Frage fe: 
henden Praͤſumtion gar nicht gehandelt, ſondern das Eintreten der 
regelmaͤßigen Rechtswirkung verfügt wird. Allein begreiflich ge- 
hoͤrt die faetiſche Vorausſetzung einer Regel und des davon zugelaſ— 


. 
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2) Ob die geſetzliche Praͤſumtion auch auf andere Commo⸗ 
rienten, als De⸗ und Aſcendenten, insbeſondre ob fie auf 
das Verhältniß von Mündigen und Unmündigen, oder gar 
von älteren und jüngeren Perſonen überhaupt zu beziehen ſey? 
Für eine ſolche Ertenſion kann man nun anführen, daß die 
Verhaltniſſe, für deren Negulirung jene Geſetzesbeſtimmung 
beſonders einflußreich iſt, Erbſchaftsfälle ſind, deren Entſchei— 
dung ſo häufig grade von der Priorität des Todes von Eltern 
und Kindern abhängt, woraus ſich erklärt, warum der Ge— 
ſetzgeber auf ſie vorzugsweiſe ſeine Beſtimmung bezogen haben 
kann, ohne doch dieſelbe ausſchließlich dafür gelten laſſen zu 
wollen. Allein giebt man einmal nach dieſer Seite hin eine 
Ertenfion der Präſumtion zu, fo it wiederum kein Grund 
einer Beſchränkung derſelben einzuſehen, und namentlich nicht, 
warum nicht eben ſo gut die für das Ueberleben von mün— 
digen Deſcendenten geltende Präſumtion auf alle Mündigen in 
Verhältniß zu älteren mündigen Perſonen ) bezogen werden 
ſollte, als die für das frühere Verſterben von unmündigen 
Defcendenten ſprechende auf alle Unmündigen. “) Aber 


ſenen Ausnahmsrechts zu der naͤmlichen Art von Faͤllen. Hier macht 
nun die Praͤſumtion das Ausnahmsrecht aus, und in jener Stelle 
wird die gewoͤhnliche Regel behandelt. Wenn nun die Worte der 
Stelle auch den bloß natuͤrlichen Tod mitumfaſſen, ſo kann das 
wenigſtens indirect die Anſicht beſtaͤtigen, daß auch fuͤr das Eintreten 
unſerer Praͤſumtion nichts Anderes verlangt wird. 


) L. 15 pr. D. de inoffie. testam. ſagt: „Wenn auch die Eltern 
wuͤnſchen muͤßten, von ihren Kindern uͤberlebt zu werden, ſo gebuͤhre 
ihnen doch, wenn einmal gegen die natuͤrliche Sterblichkeitsordnung 
das Kind fruͤher ſterbe, ein Erbrecht an ihrem Nachlaß. Es wird 
hier bloß von einer factiſchen erfahrungsmaͤßigen Regel der Sterblich⸗ 
keit geſprochen. Die Stelle kann nicht gebraucht werden, um daraus 
eine juriſtiſche Praͤſumtion fuͤr die Prioritaͤt des Todes unter Eltern 
und Kindern, oder Aelteren und Juͤngeren uͤberhaupt abzuleiten. 


) Wenn man für die Ausdehnung auf alle Unmuͤndigen ange⸗ 
führt hat, der eigentliche Grund der Praͤſumtion ſey der Erfahrungs— 
ſatz, daß in den Jahren der (erſten) Impubertaͤt die größte Sterb⸗ 
lichkeit herrſcht, was denn nicht bloß fuͤr unmuͤndige Deſcendenten, 
ſondern fuͤr alle Unmuͤndigen gelte, ſo iſt dagegen zu erinnern: 

1) Jener Saͤtz begruͤndet nur den Schluß, daß unter den in 
einem Umkreis Sterbenden die größere Zahl in der Regel aus Un⸗ 
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es iſt einleuchtend, daß man durch eine ſolche Ausdehnung 
dahin kommen würde, die geſetzliche Regel des Rechts, wor— 
nach der frühere Tod eines Menſchen von dem dabei juriftifch 
Intereſſirten erwieſen werden muß, gänzlich zu vernichten. 


Im heutigen Staat hat zwar jeder lebende Menſch Rechts 
fähigkeit, und kann dieſe rechtliche Perſönlichkeit nie ganz vers 
lieren; aber 


4) nicht jeder Menſch iſt dem andern gleich in Betreff des 
Umfangs der Rechtsfähigkeit, und 


2) kann dieſer Umfang der Rechtsfähigkeit, welche ein Sub— 
ject nach der Regel des Rechts hat, in verſchiedener Weiſe 
geſetzlich gemindert werden. 


mündigen beſtehen werde, nicht aber, daß, wenn, wie hier voraus⸗ 
zuſetzen, der Tod eines Muͤndigen gewiß iſt, der Unmuͤndige früher 
geſtorben ſey. — Beſchaͤftigt man ſich einmal damit, dergleichen Ge— 
ſetzesmotive auf eigne Hand auszudenken, ſo kann man eben ſo gut 
ſagen, der Grund der geſetzlichen Beſchraͤnkung auf das Verhaͤlt⸗ 
niß von De- und Aſcendenten ſey, daß wegen des hier immer noth⸗ 
wendigen bedeutenden Altersunterſchiedes der Aſcendent gewoͤhnlich 
der lebenskraͤftigere iſt, und daß das Geſetz auf dieſe factiſche Wahr⸗ 
ſcheinlichkeit des Ueberlebens des Aſcendenten feine rechtliche Beſtim— 
mung gebaut hat. 

2) Ganz beſonders iſt zu bedenken, daß man bloß auf ſolche 
ſelbſterdachte Gründe, welche nur die Natur factiſcher Geſetzes— 
motive haben, und keine Rechtsgruͤnde ſind, keine einflußreiche ju⸗ 
riſtiſche Schluͤſſe bauen darf. — Die Litteratur dieſer Lehre bietet 
einen auffallenden Beleg zu dem in der Interpretationslehre geruͤgten 
Mißbrauch der ratio legis. Man findet z. B. den Grund der Praͤ⸗ 
ſumtion fuͤr das fruͤhere Verſterben von Unmuͤndigen oder aͤlteren 
Muͤndigen in der vermuthlichen größeren koͤrperlichen Schwaͤche ſolcher 
Perſonen, und behandelt dann dieſes angebliche Geſetzesmotiv ohne 
Weiteres als ratio juris. Man ſchließt naͤmlich, daß, wie das Ge⸗ 
ſetz ſeine Praͤſumtion aus jenem Grunde abgeleitet habe, ſo auch um⸗ 
gekehrt uͤberall, wo im einzelnen Fall jene ratio nicht zutreffe, die 
Geſetzesbeſtimmung ceſſiren muͤſſe, daß z. B. wo wegen Geſchlechts 
oder aus andern Gruͤnden bei einer muͤndigen juͤngeren Perſon eine 
größere Schwäche des Koͤrpers anzunehmen ſey, da auch die Praͤ— 
ſumtion fuͤr das fruͤhere Verſterben der aͤlteren Muͤndigen wegfallen 
muͤſſe. Auf dieſe Art gelangt man zu einer Menge von Ausnahmen, 
welche jeder Richter nach Belieben noch vermehren kann. 
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Der ungekränfte und unverminderte Beſitz der Perſönlich— 
keit iſt Ehre (existimatio). Sie iſt der Beſitz der Anerken⸗ 
nung ſolcher Eigenſchaften, welche nach allgemeiner Vorſtel— 
lung die Vorausſetzung des gemeinen oder beſondern Standes 
eines Menſchen ausmachen. Sie iſt endlich, inſofern das Ge— 
ſetz an ſolche Zuftände die Fähigkeit zu gewiſſen Rechten knüpft, 
der unverminderte Beſitz dieſer bürgerlichen Würdigkeit und 
Rechtsfähigkeit (illaesae dignitatis status). Dieſes ſubjective 
Gut der Ehre kann unrechtlich verletzt, und rechtlich vermin— 
dert werden. Die Ehre iſt verletzt, wenn durch eine ab— 
ſichtliche Handlung (Thätlichkeit, Urtheil, Verläumdung) das 
angegriffen und negirt wird, was nach allgemeiner Vorſtellung 
ihre Vorausſetzung ausmacht (Ehrenkränkung, injuria). Die 
Ehre iſt hier ein Recht dinglicher Natur, welchem die nega— 
tive Verbindlichkeit Aller gegenüberſteht, es nicht zu verletzen. 
Die Ehre wird geſchmälert, inſofern der Staat einem 
Menſchen ihre poſitive geſetzliche Wirkung, nämlich die Fähig- 
keit zu beſtimmten Rechten entzieht. Der concrete Inhalt des 
Begriffs von Ehre iſt verſchieden unter verſchiedenen Völkern, 
er wechſelt in den verſchiedenen Perioden der geſchichtlichen Ent— 
wicklung eines und deſſelben Volks, und iſt ſelbſt für gleich— 
zeitige Zuſtände und Verhältniſſe in dem nämlichen Staat nicht 
übereinſtimmend. Es kommt darauf an, welche Eigenſchaften 
die Anſicht eines Volks zu einem beſtimmten Stand im Staate 
fordert, und zu welchen Rechten die Geſetzgebung eines Volks 
einen Stand befähigt. Hieraus erhellt, daß es im Gegenſatz 
der gemeinen Ehre, welche der Negel nach Allen zukommt, 
nicht bloß eine ausgezeichnete Ehre giebt. Im älteren rö— 
miſchen Staat machte die eivitas den Grund der existimatio 
aus. Jeder, welcher eivis war, hatte fie, und mit Verluſt 
der Freiheit oder der Civität (durch capitis diminutio magna) 
war auch die Ehre vernichtet (consumtio existimationis). Im 
ſpätern Rom hatte jeder Freie die gemeine Ehre, und nur 
der Sclave war gänzlich ehrlos. Darum konnten damals nur 
ſolche Thatſachen, welche geſetzlich den Verluſt der Freiheit 
bewirkten, die Ehre ganz aufheben.) Im heutigen Staat 


) Hierauf bezieht ſich die Definition der I. 5 $ 2. 3. D. de extra- 
ord. cognit. — minuitur existimatio, quotiens manente liber- 


— 
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endlich, wo jeder Menſch im Beſitz der Freiheit iſt, hat auch 
Jeder durch die bloße menſchliche Qualität gemeine Ehre, und 
es giebt gemeinrechtlich gar keine völlige Conſumtion derſelben 
mehr. (vergl. S. 85.) Unſere Geſetzgebung kennt nur ſolche 
Rechtsgründe, welche die Ehre eines Staatsbürgers vermindern 
(minutiones existimationis). Jedoch ſind weder alle Ehren— 
ſchmälerungen, welche das römiſche Recht nennt, jetzt noch 
practiſch, ) noch auch gehören alle die, welche das heutige 
Recht noch kennt, dem Civilrecht an. Hier wird nur die Art 
der Ehrenſchmälerung behandelt, welche neben manchen publi— 
ciſtiſchen auch privatrechtliche Wirkungen hat. Dies iſt die 
jetzt ſ. g. Ehrloſigkeit (infamia, ignominia). Die Infamie 
beſteht in der Entziehung der Fähigkeit zu gewiſſen offentlichen 
und privaten Rechten, und iſt' die geſetzliche Folge entweder 
eines über eine Handlung erfolgten Nichterſpruchs, oder unmit⸗ 
telbar einer der beſtimmten geſetzlichen Vorausſetzung entſprechen⸗ 
den Thatſache, oder der Execution einer gewiſſen Strafe, oder 
endlich eines ausdrücklich auf Ehrloſigkeit lautenden Urtheils. 


Die nähere Auseinanderſetzung dieſes Begriffs beſchaͤftigt ſich 


mit den Entſtehungsgründen, den Wirkungen und der Dauer 
der Infamie: 


1) Die Geſetze nennen die Infamie die ſtillſchweigende Folge 
eines über gewiſſe Handlungen erfolgten rechtskräftigen rich— 
terlichen Urtheils. Nicht die bloße Handlung, ſondern die 
Verurtheilung wegen derſelben bildet hier die weſentliche Vor— 
ausſetzung der Infamie. “) Auch braucht die richterliche Sen— 
tenz dieſelbe nicht ausdrücklich als geſetzliche Strafe auszu— 
ſprechen, ſondern fie iſt die ſelbſtverſtändige ***) Folge gewiſſer 


tate circa statum dignitatis poena spleetimur — consumitur vero, 
quotiens magna capitis minutio intervenit, id est, eum libertas 
adimitur —. 


*) Vgl. die Beifpiele der minutio existimationis in L. 5 $2D.1. hi 


x L. 7 D. de judie. public. — infamem — sententia facit —. 


) L. 5 C. ex quib. caus. infam. — verum si 111 45 te fe- 
eisse * Proconsul pronuntiaverit, ignominia notatus es. L. 12 C. cod. 
— site expilasse hereditatem, dente Praesidis constiterit — L. 1 


* 


$4 D. ad St. Turpill. — sin autem pronuntiaverit „ealumniatus + 
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Griminal- und Civilurtheile. Die fpeciellen Erforderniſſe die 


ſer ſ. g. infamia mediata ſind: 
a) Es muß eine richterliche Sentenz erfolgt ſeyn. Darum 
fällt die Infamie in den Contractsfaͤllen, wo die Ver: 
urtheilung ſonſt immer infamirt, dann hinweg, wenn 
der Beklagte vor der Sentenz freiwillig leiſtet. Denn 
nach neueſtem Recht erfolgt dann immer eine Abfolution. *) 
Bei Delicten findet das nicht Statt, weil eine freiwil— 
lige Reſtitution des Objects das Delict nicht ungeſchehen 
macht.) Vielmehr fol ſogar bei den infamirenden 
Privatdelicten und der actio doli die Abfindung des Klä⸗ 
gers mit Geld oder Geldeswerth der wirklichen Verur— 

theilung gleich ftehen. ***) 


b) Die geſetzlich infamirende Handlung muß direct den Ge 
genſtand des richterlichen Urtheils ausmachen. 1) Auch 
braucht das Urtheil auf keine andere Strafe ausdrück— 
lich zu lauten, ſondern jene Handlung kann den einzigen 
Inhalt deſſelben ausmachen. 1) 


c) Das Urtheil darf gegen den Beklagten nicht als bloßen 
Procurator, Defenſor, Vormund oder Erben gehen. ir) 


d) Die Sentenz muß rechtskräftig ſeyn. Wenn auf die er⸗ 


es“ condemnavit eum. Et quamvis nihil de poena subjecerit, 
tamen legis potestas adversus cum exercebitur — 


J 21. de perpet. et temp. act. 


) L. 5 D. vi bonor. rapt. — non prodest ei, qui rapuit ad evi- 
tandam poenam, si ante judicium restituit rem, quam rapuit. L. 65 
D. de furt. 


22 22 22 


a) F. 2 I. de poen. tem. litig. — sed furti quidem aut vi bo- 
norum raptorum, aut injuriarum, aut de dolo, non solum damnati 
notantur ignominia, sed et pacti —. L. 4 5 5. L. 5 D. de his, qui 
not. infam. 77 

7) L.13 $6D. de his, qui not. inf. 


tr). L. 12 C. ex quib. caus. inf. — non ex eo, quod non et alia 
poena tibi irrogata est, furti improbioris infamiam evitasti. 


444) L. 6 $2D. de his, qui not. inf. 
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griffene Appellation ein confirmirendes Urtheil erfolgt, 
fo beginnt erſt von da an die Jafamie. “) 


e) Das Urtheil muß von einem wirklichen und zwar com⸗ 
petenten Richter ausgehen, keinem bloßen Schiedsrichter.“) 


Die mittelbare Infamie kann nun die ſtillſchweigende Folge 
ſeyn: 

a) eines Criminalurtheils. Nach römiſchem Recht werden 
alle judicio publico damnati infamirt. Das neuere rö⸗ 
miſche Recht verſteht darunter alle die, welche wegen 
eines mit einer poena legitima d. h. einer durch ein altes 
Comitialgeſetz ausgeſprochenen Strafe belegten Verbrechens 
verurtheilt worden ſind. **) Heutzutage kann dies nur 
auf ſolche Verbrechen angewandt werden, deren Strafe 
noch jetzt die in einem römiſchen Comitialgeſetz ſanctio⸗ 
nirte geblieben iſt. Unter den crimina extraordinaria 
d. h. ſolchen, deren Strafe nicht durch eine lex judicii 
publici beſtimmt iſt, infamiren nur diejenigen, welche 
auch als bloße Privatdelicte Infamie zur Folge haben. 1) 
Dahin gehört das crimen stellionatus, ff) Der dolus 


) L. 6 5 1 D. 1. I. 
*) L. 13 5 5 D. I. I. 


%) L. 1 D. de public. judie. — non omnia judieia, in quibns eri- 
men vertitur, et publica sunt, sed ea tantum, quae ex legibus ju- 
diciorum publicorum veniunt. Im neuern Recht kommt es fuͤr die⸗ 
ſen Begriff nur darauf an, ob die Strafe aus einem Comitialgeſetz 
gefloſſen iſt. Der früher geſetzliche ordo judiciorum publicorum d. h. 
das zwiſchen jus und judicium getheilte Verfahren war ſchon vor Con⸗ 
ftantin verſchwunden. L. 8 D. cod. 


+) L. 7 D. de public. judic. — itaque ex eo erimine, quod ju- 
diei publici non fuit, damnatum infamia non sequitur, nisi id exi- 
men ex ea actione fuit, quae etiam in privato judicio infamiam 
condemnato importat. 


++) Den Widerſpruch der L. 13 § 8 D. de h. q. u. i. mit L. 2 D. 
stellionatus hat man richtig dadurch geloͤſt, daß man in der letzten 
Stelle den Worten „famosum judicium“ die Bedeutung von judieium 
publicum d. h. einem judicium, welches der Regel nach infamirt, bei— 
legt. Der Sinn iſt dann, uͤbereinſtimmend mit der erſten Stelle, daß 
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ſoll nämlich, criminell (d. h. als Stellionat) behandelt, 
dieſelbe Wirkung haben, welche er in ſeiner privatrecht— 
lichen Wirkſamkeit durch die actio doli erzeugt, nämlich 
Infamie.“) Die beiden erimina, “) welche, regelmäßig 
extra ordinem behandelt, doch in einigen Fällen in ju- 
dicio publico beſtraft wurden, nämlich die praevaricatio 
eines accusator und die calumnia, welche ſich auf ein 
erimen judieii publici bezog, find jetzt unpractiſch, weil 
fie mit dem jetzt nicht mehr gebräuchlichen Accuſations— 
verfahren zuſammenhängen. 

b) Sie kann die Folge eines Civilurtheils ſeyn. Infam 
wird nämlich der, welcher die actio pro socio, oder die 
actio directa aus dem Mandat, der Tutel oder dem 
Depoſitum, ohne freiwillig zu erfüllen, gegen ſich durch— 
führen läßt; ) fo auch der wegen dolus 1) durch ger 


der Stellionat zwar nicht zu den regelmäßig infamirenden Delicten ges 
hoͤrt, weil er extra ordinem beſtraft wird, daß er aber dennoch in— 
famirt. 

*) L. 3 $1D. stellionatus. $ 2 I. de poen. tem. Iitig. — Aus dem⸗ 
felben Grunde infamirte im römifchen Recht das extraordinaire crimen 
expilatae hereditatis und erimen sepulchri violati, jenes als eine 
Art von furtum, dieſes, weil auch ſchon die private actio sepulchri 
violati infamirte. L. 12 C. ex quib. caus. inf. L. 1 D. de sepul. 
viol. 

*) L. 3 pr. § 1. 2. D. de praevaricat. Ueber den, qui in judicio 
publico calumniae causa quid fecisse judicatur, vgl. L. 1 D. de his, 
qui n. inf. L. 1 § 2. 3. L. 3D, ad Sct. Turpill. 


*) Die in der Praxis herrſchende Anſicht verlangt dolus des Con— 
demnirten, und ausdruͤckliche Erwaͤhnung der begangenen Treuloſigkeit 
im Urtheil. (Vgl. Gluͤck's Erlaͤuterung d. P. Bd. 5. S. 195.) Das 
roͤmiſche Recht enthaͤlt dieſe Beſchraͤnkung nicht. Die Hauptſtelle pr. 
$ 2 J. de poen. tem. litig. giebt deutlich zu erkennen, daß die perfidia, 
welche als Grund dieſer Infamie genannt wird, darin beſteht, daß 
der Beklagte in jenen Verhaͤltniſſen, wo beſondere Treue von ihm er— 
wartet wird, den durch ſeine Schuld (dolus oder culpa) veranlaßten 
Schaden nicht freiwillig erſetzt, ſondern ſich zum Erſatz verurtheilen 
laͤßt (temere litigirt). Hierfuͤr ſprechen auch L. 21 C. mand. L. 42 
D. de verb. signif. Cie. pro Rosc. Amer. c. 38. 39. — In einem ſpe⸗ 
ciellen Fall wird auch der contraria mandati actio, wo fie grade eine 
befondere perfidia des Mandanten verfolgt, jene Wirkung beigelegt: 
L. 6 HH 5 D. de his qui u. i. 


+) Eine Remotion des Tutor kann erfolgen auch wegen bloßer lata 
Tr 
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richtliches Urtheil removirte Tutor, und Jeder, welcher 
wegen furtum, rapina, injuria und (durch die actio doli 
verfolgter) kraus condemnirt wird. *) Zwar werden 
Diebſtahl und Raub jetzt nicht mehr als Privatdelicte 
behandelt; aber nach der Analogie des römiſchen Rechts, 
welches auch den ausnahmsweiſe criminell behandelten 
Arten des furtum jene Wirkung beilegte, muß das auch 
jetzt noch für dieſe Verbrechen gelten. Die Infamie des 
verurtheilten Injurianten wird in den Reichsgeſetzen be— 
ftätigt. **) 


2) Wenn das Geſetz unmittelbar an die Exiſtenz gewiſer 
Thatſachen die Infamie als Folge knüpft, ſo daß für das 
Eintreten dieſer ein richterliches Urtheil über das Daſeyn jener 
juriſtiſch unweſentlich iſt, fo iſt das eine infamia immediata. 
Weil hier die im Geſetz bezeichnete Handlung der Grund der 
Infamie iſt, ſo äußert ſie rechtlich ihre Wirkungen von dem 
Augenblick der geſchehenen That an. Die rechtliche Ungewiß— 
heit über das Daſeyn dieſes Grundes kann die wirkliche Gel⸗ 
tendmachung der Wirkungen verzögern, aber juriſtiſch da⸗ 
tirt ſich der Effect nicht von dem Moment der gerichtlich her- 
vorgebrachten Gewißheit, ſondern von der Exiſtenz der infa— 
mirenden Handlung. ***) Uebrigens find von den zahlreichen 


culpa (L. 7 §1 D. de suspect. tutor.), aber dieſe reicht nicht hin, um 
ihn zu infamiren (L. 3 §18 D. eod. $ 6 I. cod. ]. 


*) L. 1 D. de h. q. n. i. L. 1 §S 4 D. de dol. mal. 


) R. S. v. 1668 und 1731. — Die Praris ſchraͤnkt dies freilich 
auf die groͤbſten Injurien ein, wegen welcher den Injurianten eine 
peinliche Strafe trifft. 


r) Der Unterſchied zwiſchen unmittelbarer und mittelbarer Infamie 
wird beſonders deutlich hervorgehoben in: L. 43 § 12 D. de rit. nupt. 
— si deprehensa (mulier in adulterio) quidem sit, damnata 
autem nen sit, notata erit. Ego puto, etsi absoluta sit post de- 
prehensionem, adhuc tamen notam illi obesse debere, quia verum 
est, eam in adulterio deprehensam, quia factum Lex, non sen- 
tentiam notaverit. Wird nur der Ehebruch gerichtlich erwiefen, fo 
iſt es für die infamirende Wirkung gleichgültig, ob die Frau dennoch 
aus irgend einem Grunde abſolvirt wird. Denn das Factum wird 
dadurch nicht getilgt. L. 4 84 D. de h. g. n. i. — calumniator ita 
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Fällen der unmittelbaren Infamie, welche durch prätoriſches 
Edict und ſpäteres Civilrecht eingeführt wurden, nur wenige 
heutiges Tages in Anwendung. Viele dieſer römiſchen Beſtim— 
mungen find durch Wegfallen ihrer factiſchen Vorausſetzungen 
unanwendbar geworden, andere durch ausdrückliches Geſetz ab— 
geſchafft, noch andere durch entſchiedenen gemeinen Gerichts— 
gebrauch unpractiſch geworden.“) Darum find hier nur die 


demum notatur, si fuerit calumniae causa damnatus: neque enim 
suffieit, ealumniatum —. Man hat gelaͤugnet, daß es im roͤ⸗ 
miſchen Recht eine infamia immediata gebe, weil doch die infamirende 
Handlung ſtets gerichtlich erwieſen ſeyn muͤſſe. Aber mit dem Satz, 
daß Niemand ſich die Wirkungen der Infamie gefallen zu laſſen braucht, 

wenn nicht ein Richterſpruch das Daſeyn ihrer geſetzlichen Vorausſetzung 
bewahrheitet hat, reicht man fuͤr dieſe Behauptung nicht aus. Denn 
des richterlichen Urtheils bedarf es hier nicht, um erſt Infamie her 
vorzubringen, ſondern um zu beweiſen, daß der, welcher eine 
beſtimmte Handlung vorgenommen, dadurch nach dem Geſetz infam ge— 
worden ſey. Die Unterſuchung uͤber dieſe Art der Infamie kann 
in der Regel nur vorkommen als Praͤjudicialpunkt, wenn ein angeb⸗ 
lich Ehrloſer gewiſſe Rechte geltend macht oder ſolche gegen ihn gel— 
tend gemacht werden, deren Entſcheidung von der Vorfrage Über die 
Exiſtenz der Ehrloſigkeit abhängt (z. B. wenn uͤbergangene Geſchwi— 
ſter des Erblaſſers gegen ihn als inſtituirten Erben auftreten, oder 
wenn er als gerichtlicher Zeuge producirt iſt). Auch find manche hier⸗ 
her gehörige Fälle von der Art, daß der gerichtliche Beweis der in- 
famirenden Thatſache ſehr leicht zu fuͤhren iſt, z. B. das oͤffentliche 
Auftreten der Hiſtrionen, die Anmeldung derer, welche ſich vom Ae— 
dilen zum Kupplerhandwerk privilegiren ließen. Uebrigens iſt zuzu⸗ 
geben, daß die jetzt gebraͤuchliche Terminologie einer immediata und 
mediata infamia nicht ganz der Sache angemeſſen iſt. Denn nach 
dem Geſetz iſt die Infamie immer unmittelbare Wirkung, dort der 
Handlung, hier des Urtheils. Aber vergleicht man beide Arten mit 
einander, ſo laͤßt ſich doch ſagen, daß die Infamie, welche dort ein⸗ 
fach aus der Handlung hervorgeht, hier zu ihrer Entſtehung außer 
der Handlung auch noch der Vermittelung durch richterliches Urtheil 
bedarf. N 


*) Zu den Faͤllen der letzteren Art gehoͤrt: 
a) Die Infamie des Richters, welcher dolos ein widerrechtliches Ur⸗ 
theil faͤllt (L. 2 C. de poen, jud. qui m. j. vgl. Gluͤck a a. O. 
S. 188.), und ohne Zweifel auch des Richters, welcher den De— 
tentionsgefangenen grauſam behandeln laͤßt, oder ihn zu lange dem 
Verhoͤr entzieht (L. 1 C. de cust. reor.). 
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Fälle anzuführen, deren ratio noch beſteht, und von denen 
nicht nachgewieſen iſt, daß eine übereinſtimmende Praxis ſie 
außer Anwendung gebracht habe: 


a) Der Vormund, welcher ſich ſelbſt oder ſeinen Sohn mit 
feiner Pflegbefohlenen vor abgelegter Rechnung und Abs 
lauf der zur Reſtitution nöthigen Zeit verheirathet. *) 


5) Deſſen, welcher zugleich zwei Verloͤbniſſe oder Ehen eingeht (L. 1. 
L. 13 § 3 D. de his qui n. i. Glück S. 178.). 

c) Deſſen, welcher zu hohe oder Zinſen von Zinſen nimmt (L. 20 
C. ex quib. c. inf. Gluck S. 188.). 

d) Der erwieſenen Ehebrecherin (L. 43 § 12 D. de rit. nupt. Glu ck 
S. 188.). 


e) Der Notarien und Obrigkeiten, welche einen Contract, wodurch 
ein Jude ſeine Forderung an einen Chriſten einem andern Chriſten 
verkauft, ausfertigen (R. A. v. 1551 8 80. Gluck S. 189.). 

1) Der Söhne der perduelles nach L. 5 C. ad leg. Jul. maj. (vergl. 
Tittmann Höbch. d. Str. II. § 285.). 


g) Die Beſtimmungen der L. 42 D. de injur. L. 6 § 1 C. de postul. 
werden jetzt wie die übrigen Injurien behandelt (vgl. S. 100.). 


Unpractiſch, weil die factiſchen Vorausſetzungen der Geſetze 
ſich heutzutage nicht mehr finden, find die Faͤlle in L. 2 9 5 D. 
de his qui n. i. L. 8 C. de offic. rect. prov. L. 31. L. 33 C. de decu- 
rionib. L. 3 C. ut lit. pend. L. 2 C. de legib. L. un. C. de senatuscons. 
L. 1 C. de natural. Iib. und einige andere. Die Infamie der das Trauer⸗ 
jahr durch Heirath verletzenden Wittwe, ihres paterfamilias und deſ⸗ 
fen, der ſich mit ihr verheirathet (L. 8—13 D. de h. . n. i. L. 15 C. 
ex quib. c. inf.), iſt durch c. 4. 5. X. de secund. nupt. aufgehoben. Die 
Infamie der Wittwe, welche durch uneheliche Niederkunft das Trauer⸗ 
jahr verletzt (Nov. 39 c. 2 $ 1), wird zwar im Kanoniſchen Recht 
nicht aufgehoben; aber ſchwerlich hat ſich dieſe Beſtimmung, ſowie die 
Infamie der Wittwe, welche als Vormuͤnderin ihrer Kinder vor Be: 
ſtellung eines Vormunds und Rechnungsablage zur zweiten Ehe ſchrei— 
tet (Nov. 22. c. 40), irgendwo in der Praxis erhalten. 


*) L. 66 pr. D. de rit. nupt. L. 7 C. de interdict. matrim. int. pupill. 
Daß dies durch allgemeinen Gerichtsgebrauch unpractiſch geworden, 
iſt unerwieſen. Wenn man dafuͤr angefuͤhrt hat, daß der Grund der 
roͤmiſchen Beſtimmung jetzt ceſſire, weil die Vormuͤnder jetzt einer 
ſtrengeren Aufſicht unterworfen ſind, insbeſondere jaͤhrlich Rechnung 
ablegen müffen, fo enthalt dieſe Behauptung nur den ſchon geruͤgten 
Mißbrauch einer ratio legis. 
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b) Der Volljährige, welcher einen beſchworenen frei einge— 
gangenen Vertrag bricht, *) 
c) Muthwillige Bankruttirer .“) 


d) Oeffentliche Huren, und zur Betreibung von Bordell— 
wirthſchaft Privilegirte. Wes 


Das practiſche Intereſſe dieſer Lehre iſt zwar, wie aus 
dieſer Aufzählung erhellt, gering; jedoch iſt es falſch, die ge— 
meinrechtliche Gültigkeit der unmittelbaren Infamie ganz ab- 
zulaͤugnen. Es iſt eine unerwieſene Behauptung, daß die Inz 
famie heutiges Tages eine ſolche Strafe ſey, welche immer 
ausdrücklich im richterlichen Erkenntniß ausgeſprochen werden 
müſſe. 7) 


3) Die Execution einer Strafe infamirte nach römiſchem 
Recht nie. ft) In Deutſchland dagegen iſt der Grundſatz ans 


*) L. 41 C. de transact. Das Geſetz ſpricht nur von Vergleich und 
Nachlaßvertrag. Daß aber nicht die eigenthuͤmliche Natur des Ver— 
gleichs Grund der Beſtimmung iſt, ſieht man daraus, daß auch der 
Nachlaßvertrag genannt iſt. Die weſentliche Vorausſetzung iſt bloß das 
Brechen der eidlichen Bekraͤftigung eines Vertrages. 


) R. P. O. v. 1577 Tit. 23 9 2. Hierdurch find die roͤmiſchen 
Beſtimmungen, welche bloß den der cessio bonorum ſich Bedienenden 
von Infamie befreiten, (L. 8 C. qui bon. ced. poss. L. 11 C. ex quib. 
caus. inf.) modificirt. 


c) L. 24 D. de his qui n. i. L. 1. L. 4 § 2 D. eod. Dieſer Fall 
iſt nicht zu verwechſeln mit der . wegen lenocinjum ex 
lege Julia de adulteriis. 


+) Die P. G. O. art. 104 beweiſt nur, daß es Ehrenſtrafen giebt, 
welche, als rein peinliche Strafen, durch den Richter ausdruͤcklich aus: 
geſprochen ſeyn muͤſſen, nicht aber, daß die Infamie dahin gehoͤrt. 
Vielmehr wird aus ſpaͤteren Reichsgeſetzen, welche mehrere Faͤlle einer 
unmittelbaren Infamie neu einführen (vgl. S. 102.), ganz klar, daß 
die gemeine Geſetzgebung Deutſchlands jene ſtricte Nothwendigkeit eines 
ausdruͤcklichen Richterſpruchs nicht anerkennt. Auch das roͤmiſche Recht 
nennt die infamiae nota eine Strafe (L. 5 52 D. de extraord. cognit. 
zahlt fie zu den poenae existimationis), und kennt doch eine unmit⸗ 
telbare Infamie. 


++) L. 22 D. de his qui n. i. — ictus furtium infamiam non im- 
portat, sed causa, propter quam id pati meruit, si ea fuit, quae 
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erkannt, daß jede mit Ausſtellung an den Pranger verknüpfte 
Strafe, insbeſondere die Strafe des Staupbeſens, von ſelbſt 
Ehrloſigkeit zur Folge habe. Außerdem giebt es jetzt Strafen, 
welche durch die Form der Execution eine Ehrenſchmälerung 
bezwecken. (Z. B. Anſchlagen des Namens oder Bildniſſes an 
den Galgen.) 


4) In untergeordneter Weiſe wird endlich nach einigen 
Reichsgeſetzen “) als Entſtehungsgrund der Ehrloſigkeit ein aus— 
drücklich auf dieſe Strafe lautendes Richterurtheil anerkannt. 


5) Infamie iſt Schmälerung der Ehre, partielle Entziehung 
der gemeinen Rechtsfähigkeit. Ihre theils civilrechtlichen, theils 
publiciſtiſchen Wirkungen ſind: f 


a) Unfähigkeit zum Erwerb von Staats- und Ehrenämtern, 
und Verluſt der ſchon erworbeneu. ) 


b) Verluſt des Rechts, für Andere vor Gericht aufzutreten 
(postulare). Das Edict unterſchied unter den Infamen 
gewiſſe Perſonen als turpitudine notabiles, welche für 
tiemanden, von allen Uebrigen, welche doch für nahe 
Angehörige poſtuliren durften.“) Das Kanoniſche Recht 
hat dies Verbot beſtätigt. 7) Siermit hängt zuſammen 
die Unfähigkeit, eine actio popularis zu gebrauchen. +7) 


infamiam damnato irrogat. In caeteris quoque generibus 
poenarum eadem forma statuta est. — Der einzige Fall, welchen 
man als Ausnahme hiervon anführen kann, iſt die missio ignominiosa 
eines Soldaten (L. 1 D. de h. g. n. i.). 


*) 3. B. R. S. v. 4. Sept. 1731 § 3. — Particularrechtlich kom⸗ 
men manche Faͤlle der Art vor, z. B. infame Caſſation von Beamten. 


*) L. 2. L. 12 C. de dignitat. 


% L I 85. 7. 8. D. de postul. Der Streit, ob Juſtinian in 
$ 11 J. de except. dieſe Beſtimmungen des Edicts aufgehoben hat, iſt 
jedenfalls unpractiſch, weil das Kanoniſche Recht hier entſcheidet. 


+) C. 1. . 98 7. II. 


11) L. 4 D. de popular. action. — integrae personae permittitur, 
hoc est, cui per Edictum postulare licet. Wer eine actio popularis 
gebraucht, nimmt ein öffentliches Intereſſe wahr, und poſtulirt für 
das Volk (L. 1 D. eod.), 
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c) Ausſchließung vom Gebrauch einer Criminalflage,*) was 
aber wenig practiſch iſt, weil die Accuſationen regelmäßig 
nicht mehr vorkommen. 


d) Der Ehrloſe iſt unfähig zum Beweis- und Solennitäts— 
zeugniß . 

e) Die Geſchwiſter eines Erblaſſers haben die Juoffctoſt itäts⸗ 
querel gegen fein Teſtament, in welchem er einen Ehr— 
loſen zum Erben inſtituirt hat. ***) 

1) Ehrloſe find von Vormundſchaften ausgeſchloſſen. 1) 

g) Ausſchließung vom N zotariatsamt. +) 


h) Nach gemeiner Praxis verliert der Ehrloſe die Fähigkeit 
zur Theilnahme an Zünften und Innungen, und ing 
beſondere der betrügliche Bankruttirer das Recht, auf der 
Börſe zu erſcheinen. 


6) Die Infamie trifft nur den Ehrloſen ſelbſt, nicht deſſen 
Erben, hört aber auch regelmäßig nur mit dem Tode des In— 
famirten auf. Darum bleibt ſie beſtehen, wenn auch die übri— 


) L. 4 D. de accusat. nennt zwar nur einige Faͤlle der Infamie, 
aber aus L. 15 C. de his qui aceus. n. p. erſieht man die Allgemeinheit 
des Verbots. 


% Nov. 90 pr. c. 1. C. 13. 54. X. de testib. — Die Präfatio der 
Novelle zeigt, daß der Kaiſer auch uͤber Teſtamentszeugen verfuͤgen 
will. Im aͤlteren roͤmiſchen Recht war freilich nicht jeder Infame vom 
Teſtamentszeugniß ausgeſchloſſen (L. 20 S 5 D. qui testam. fac. poss.). 
Dagegen erklaͤrte ſchon das aͤltere Recht jeden Infamen fuͤr unfaͤhig 
zum Zeugniß bei manchen anderen Rechtsgeſchaͤften, z. B. L. 7 D. de 
testam. quemadmod. aper. L. 11 C. qui potior. in pign. Nov. 1 C. 2 81. 


**) L. 27 C. de inoffic. testam. 
7) L. 17 5 1. 2. D. de testam. tut. 


++) N. O. v. 1512. Einl. 9 2. — Schließlich iſt darauf aufmerk⸗ 
ſam zu machen, daß einerſeits einzelne Rechtswirkungen hier uͤbergan⸗ 
gen find, welche, indem fie geſetzlich an den Mangel eines völlig un: 
befcholtenen Lebens einer Perſon geknuͤpft find, haufig den eigentlich 
Infamen mitbetreffen, und daß es anderſeits im roͤmiſchen Recht ein: 
zelne Rechtsbeſtimmungen giebt, welche ſich ſpeciell auf die Infamie 
beziehen, aber wegen völlig veränderter Verhaͤltniſſe heutiges Tages 
unanwendbar ſind. 
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gen an das infamirende Verbrechen gefnüpften Strafen nur 
temporair ſind, oder durch eine (nicht ſpeciell auf die Infamie 
bezogene) Begnadigung des Regenten (gemeralis indulgentia) 
aufgehoben werden.) Nur dann, wenn das Fortbeſtehen 
der Infamie einen Widerſpruch mit dem directen Inhalt des 
richterlichen Straferkenntniſſes hervorbringen würde, fällt fie 
von ſelbſt weg.) Außerdem kann fie nur durch einen 
ſpeciellen Reſtitutionsact (kamae restitutio) aufgehoben werden, 
und zwar 


*) L. 3 C. de general. abolit. — indulgentia, quos liberat, notat, 
nec infamiam criminis tollit, sed poenae gratiam facit. 


) Wenn z. B. der Richter auf temporaire Remotion vom Amt 
oder auf Suspenſion von der Advokatur erkennt, und zwar wegen ei⸗ 
ner Handlung, welche geſetzlich eine infamirende Condemnation zur 
Folge hat, ſo hoͤrt mit jener Strafe auch die Infamie auf: L. 8 D. 
de postul. — ne scilicet poena tempore determinata contra senten- 
tiae fidem ulterius porrigatur. L. 3 $1 D. de decurion. — neque 
enim exaggeranda fuit sententia, quae modum interdictioni fecerat. 
Das Naͤmliche gilt, wenn der Richter, ſtatt auf die gefegliche ſchwere 
Strafe, welche die zeitige Ausſchließung vom Amt in ſich ſchließt, zu 
erkennen, aus beſonderen (geſetzlichen) Gründen bloß die letztere aus⸗ 
ſpricht (L. 3 C. ex quib. caus. infam.). Wenn aber die ordentliche 
geſetzliche Strafe eines ſchweven Verbrechens den directen Inhalt 
des richterlichen Urtheils ausmacht, und nur indirect von ſelbſt die 
Entfernung vom Amt daraus folgt, ſo dauert auch nach abgelaufener 
Strafzeit die Infamie fort. Hier naͤmlich liegt in der Fortwirkung 
der Infamie kein Widerſpruch gegen den eigentlichen Inhalt des 
Urtheils. So iſt L. 5 D. de decurion. durch L. 3 C. 1.1. zu erklären, 
und mit den uͤbrigen Stellen zu vereinigen. — Ein anderer Fall, wo 
auch ohne Reſtitution die Infamie wegfallen fol, ift, wenn der Rich⸗ 


ter widerrechtlich eine Koͤrper- oder Freiheitsſtrafe zuerkannt und exe⸗ 


quirt hat. Die Herſtellung der Ehre gleicht die Geſetzwidrigkeit wie— 
der aus, und es wird dieſe Wirkung juriſtiſch auf die Fiction eines 
Vergleiches des Richters mit dem Straͤfling zuruͤckgefuͤhrt (L. 13 87 
D. de his qui not. inf. L. 10 S 2 D. de poen.). Man darf aus die⸗ 
ſer Beſtimmung nur nicht ſchließen, daß der Richter das Recht habe, 
eine geſetzwidrig harte Strafe zu decretiren, und dafuͤr die Infamie 
zu erlaſſen. Der Richter darf nie die geſetzliche Strafe der Infamie 
erlaſſen (L. 63 D. de furt.). Nur das wirkliche Erleiden der un: 
geſetzlichen Strafe hat jene Wirkung. Wird vor der Execution die 
Geſetzwidrigkeit erwiefen, fo wird das Urtheil bloß reformirt. 


1 
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a) jede Art der Infamie durch eine vom Regenten aus⸗ 
gehende Begnadigung. Dieſe, als Verleihung eines ſpe— 
ciellen Privilegium und inſofern rein geſetzgeberiſcher Act, 
iſt keinen juriſtiſchen Regeln unterworfen, und unabhän- 

gig von den für eine gewöhnliche in integrum restitutio 
geltenden Normen. Allerdings find in den Geſetzen ) 
gewiſſe Fälle der Infamie ſo ausgezeichnet worden, daß 
eine Reſtitution ſelten oder nie gewährt werden ſoll, aber 
alle ſolche Beſtimmungen über eine perpetua infamia ſind 
nur leitende Regeln für die richterliche Interpretation,“) 
nicht aber Beſchränkungen für den Regenten ſelbſt. 


b) Die mittelbare Infamie kann dadurch aufgehoben wer⸗ 
den, daß der Richter gegen das infamirende Erkenntniß 
eine in integrum restitutio aus den gewöhnlichen dafür 
gültigen Gründen ertheilt. ) 


Die bisher entwickelte Infamie iſt ein juriſtiſcher Be— 
griff, nicht, weil ſie im Geſetz den Grund gewiſſer Rechts— 
wirkungen ausmacht, ſondern weil das Geſetz ſelbſt ihre Merk— 


*) L. 18 9 D. de postul. L. 33 C. de decurion. 


*) Wenn Jemand eine Wirkung der Infamie gerichtlich gegen ei— 
nen Andern geltend macht, und beweiſet, daß derſelbe wegen einer 
Handlung oder Verurtheilung geſetzlich eine perpetua infamia ver⸗ 
wirkt habe, ſo muß der Richter, weil das Geſetz den praͤſumtiven 
Willen der lebenslaͤnglichen Dauer einer ſolchen Infamie enthaͤlt, ein 
von dem Angeſchuldigten producirtes Begnadigungsreſcript ſo lange fuͤr 
erſchlichen halten, bis er nachgewieſen hat, daß der Regent uͤber jene 
generelle Geſetzesbeſtimmung zu ſeinen Gunſten ſich habe hinwegſetzen 
wollen. Dieſen Beweis kann er z. B. dadurch beibringen, daß er 
zeigt, ſein Begnadigungsgeſuch habe den geſetzlichen Grund einer per— 
petua infamia ausdruͤcklich enthalten, und zur Kenntniß des Regenten 
gebracht. 


) L. 1 $ 10 D. de postul. — an autem et Praetor restituere 
possit, quaeritur, et mihi videtur, talia Praetorum decreta non esse 
servanda, nisi sicubi ex officio jurisdietionis suae subvenerunt: ut 
in actate observatur, si quis deceptus sit, caeterisque speciebus, 
quas sub titulo de in integrum restitutione exsequemur. Pro qua 
sententia est, quod, si quis famoso judicio eondemnatus 
per inintegrum restitutionem fuerit absolutus, Pom- 
ponius putat, hunc infamia eximi. 
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male normirt, und der richterlichen Anſchauung als erkennbares 
Object vorgelegt hat. An dieſem objectiven Maaßſtab kann 
und muß der Richter ermeſſen, ob in einem Fall die Ehr⸗ 
loſigkeit und deren Folgen eintreten ſollen, oder nicht, und 
auch in dieſem Gebiet hat er ſich zu hüten, daß er nicht den 
Vorſtellungen, welche die Geſetzgebung bei Feſtſetzung jener 
Merkmale geleitet haben, einen Einfluß auf ſein Urtheil ge— 
ſtatte, denn nur die geſetzten Merkmale des Begriffs ſind 
ihm Geſetz, nicht aber, was er nach ſeinem individuellen Ver— 
ſtande aus dem Grund jenes Setzens ableiten kann. Eben fo 
wenig darf er durch ſeine Anſicht über den moraliſchen Werth 
des Handelns eines Menſchen, über deſſen Ehre und Ehr— 
loſigkeit er urtheilen ſoll, noch auch durch die öffentliche ihm 
kund gewordene Meinung über die Immoralität des Lebens- 
wandels deſſelben ſich leiten laſſen.) In neuerer Zeit hat 
man nun freilich den Unterſchied zwiſchen juriſtiſcher Infamie 
und bloß factiſchem ſchlechten Ruf eines Menſchen aufgefaßt 
und anerkannt, aber desungeachtet aus dieſer bloßen mala fa- 
ma einen eigenen der Infamie coordinirten allgemeinen Rechts⸗ 
begriff unter dem Namen infamia facti s. turpitudo gemacht. 
Man ſtellt die in den Rechtsquellen zerſtreut vorkommenden 
Beſtimmungen zuſammen, welche den ſchlechten Lebenswandel 


*)- Das gemeine Recht ſpricht den Unterſchied der juriſtiſchen Infa⸗ 
mie (infamia juris) von dem bloßen uͤblen Ruf (mala fama, gravata 
opinio) ſehr beſtimmt aus: L. 13 C. in quib. caus. inf. — ea quae 
pater testamento filios inercpans scripsit, infames quidem filios 


jure non faciunt, sed apud bonos et graves opinionem ejus, qui 


patri displicuit, onerant. L. 2 D. de obsequ. parent. praest. — licet 
enim verbis edieti non habeantur infames ita condemnati, re tamen 
ipsa et opinione kominum non efſigiunt infamiae notam. L. 12 D. 
de decurion. — Die Volksanſicht über den moraliſchen Werth einer 
Handlung fteht in einer doppelten Beziehung zur juriſtiſchen Ehrloſig⸗ 
keit: 1) indem ſie in jedem Staat, wo das Geſetz der wirkliche Aus⸗ 
druck des Volkswillens iſt, die Geſetzesbeſtimmungen uͤber Ehrloſigkeit 
motivirt, und ſo auch ohne Zweifel den roͤmiſchen Beſtimmungen zum 
Grunde liegt. 2) Inſofern die wirklich eingetretene juriſtiſche Ehr⸗ 
loſigkeit eines Menſchen eine Ruͤckwirkung auf die Volksanſicht haben, 
und denſelben auch factiſch in der Meinung des Publikums herabſetzen 
kann. — Beide angegebenen Beziehungen ſind aber fuͤr den Richter 
durchaus bedeutungslos. 
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und daraus hervorgegangenen fchlechten Ruf eines Menfchen 
(turpitudo) vorausſetzen, und eine irgendwie ungünſtige ju— 


riſtiſche Behandlung und Zurückſetzung deſſelben verfügen, und 


will den Inbegriff dieſer Einzelheiten als ein beſonderes Rechts— 
inſtitut und eine eigne Art von Ehrenſchmälerung gelten laſſen. 
Es giebt nun zwar im gemeinen Recht geſetzliche Beſtimmun⸗ 
gen, deren ratio ſolche Handlungen ausmachen, welche das 
Geſetz mit dem generellen Ausdruck turpitudo bezeichnet. Aber 
dieſer Begriff iſt, weil das Geſetz ihn in keiner Weiſe beſtimmt 
hat, eine juriſtiſch durchaus unbrauchbare Abſtraction. Der 
Richter ſoll hier weder die factiſch vorhandene Volksanſicht über 
den Menſchen, deſſen Handlung im einzelnen Fall in Frage 
ſteht, erforſchen und ſeinem Urtheil zum Grunde legen, noch 
auch aus ſelbſterdachten Grundſätzen über Immoralität ſeine 
Entſcheidung hernehmen. Er iſt darauf beſchränkt, zu erken— 
nen, welche Handlung oder Handlungsweiſe das Geſetz als 
Vorausſetzung der beſtimmten in Frage ſtehenden Rechtswirkung 
gemeint hat, und wenn das Geſetz ſich hier unbeſtimmt aus— 
gedrückt hat, ſo kann die generelle Bezeichnung der Handlung 
als einer turpitudo ſeiner Operation ſehr wenig förderlich ſeyn. 
Es iſt dies ein Begriff, bei welchem ſich jeder Richter denken 
kann, was er will, weil eben das Geſetz ſelbſt nicht angegeben 
hat, was er ſich dabei denken ſoll. Das aber iſt der Cha— 
racter eines Rechtsbegriffes, daß der Richter ſich nicht eine 


ihm beliebige Vorſtellung davon machen darf, fondern nur die, 
welche das Geſetz will. “) 


*) Bei einer ſolchen Behandlung der Quellen laſſen ſich leicht noch 
Dutzende neuer Rechtsbegriffe ausfindig machen. Es wuͤrde z. B. nichts 
im Wege ſeyn, auch Armuth oder Reichthum als einen allgemeinen 
juriſtiſchen Begriff aufzuſtellen, wenn der Umſtand, daß ſie Grund 
rechtlicher Wirkungen ſeyn können, dazu hinreichte. Allein auch hier 
findet ſich, daß Reichthum und Armuth leere Abſtractionen aus einer 
Anzahl der verſchiedenartigſten Faͤlle ſind, und daß dieſe Begriffe ih⸗ 
ren wirklich geſetzlich⸗juriſtiſchen Sinn erſt für die einzelnen Rechts⸗ 
wirkungen, deren rationes ſie ſind, bekommen, z. B. reich und arm 
bezeichnet in Beziehung auf Glaubwuͤrdigkeit des Zeugniſſes (L. 3 pr. 
D. de testib. — an locuples vel egens sit —) natürlich nicht daf- 
felbe, als für die Beftimmung, daß die arme Wittwe ein befondres 
Erbrecht an den Nachlaß ihres Mannes haben ſoll (Nov. 117 C. 5). 
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Die juriftifche Infamie iſt verſchieden von dem, was man 
unter dem Ausdruck „levis nota“ zu befaſſen pflegt. Man 
verſteht nach römiſchem Recht gewöhnlich darunter eine bürger⸗ 
liche Zurückſetzung gewiſſer in den Quellen unter dem Namen 
der humiles oder viles personae vorkommenden Subjecte, welche 
wegen ihres Standes oder Gewerbes einzelne regelmäßig allen 
Bürgern zukommende Rechte entbehren. Dieſe ganze Materie 
iſt aber durchaus unpractiſch, weil die Vorausſetzungen dieſes 
Inſtituts, die römiſchen Standesunterſchiede und Gewerbe, weg⸗ 
gefallen ſind. Darum iſt hier nur zu bemerken: 


4) Daß der Ausdruck „levis nota“ im römiſchen Recht 
nicht ausſchließlich techniſch für viles und humiles personae iſt. 


2) Daß es falſch iſt, die levis nota als eine eigene Art 
von Ehrenſchmälerung der Infamie an die Seite zu ſtellen. 
Dieſe iſt immer Herabſetzung eines Menſchen von voller bürz 
gerlicher Ehre auf eine niedere Stufe der Rechtsfähigkeit; jene 
dagegen iſt nicht ſowohl Ehrminderung, als mindere Ehre, 


Die Theorie würde ſehr falſch verfahren, welche aus dieſen verſchie— 
denen Beſtimmungen einen Allgemeinbegriff von Armuth zu bilden ver- 
ſuchte. — Uebrigens hat jene Theorie auch nicht einmal eine richtige 
Methode angewandt, um zu einer genuͤgenden Ausſtattung ihres ans 
geblichen Rechtsbegriffes zu gelangen. Sie beſchraͤnkt ſich naͤmlich auf 
die Gefetzesſtellen, wo das Wort „turpitudo “ oder dem ganz ähnliche 
Ausdruͤcke gebraucht werden. Allein verfolgte fie conſequent ihre An⸗ 
ſicht, ſo muͤßte ſie alle Rechtswirkungen zuſammenſtellen, welche ir— 
gend in den Quellen als die Folgen einer unſittlichen Handlung oder 
Lebensweiſe genannt werden, gleichviel mit welchem Ausdruck ſie die— 
ſes bezeichnet faͤnde. Auf dieſe Art koͤnnte ſie ihr duͤrftiges Regiſter 
der Wirkungen der turpitudo noch ſehr vervollſtaͤndigen, z. B. iſt nicht 
abzuſehen, warum die Beſtimmung, daß das turpiter datum vom Ge⸗ 
ber nicht condicirt werden darf (L. 4 83. L. 8 D. de condiet. ob turp. 
caus.), oder daß der Ehemann, welcher ſeine geiſteskranke Frau ſchlecht 
behandelt und ihre dos vergeudet, auf Antrag ihres Curators oder ir— 
gend eines Verwandten zur Alimentation derſelben nach der Groͤße der 
dos gezwungen werden ſoll (L. 22 $8 P. solut. matrim.), nicht eben 
fo gut dahin gezählt werden koͤnnte, als die gewöhnlich angeführten 
Beſtimmungen der L. 22 8 6 D. solut. matrim. L. 3 $4 D. de liberis 
exhib. L. 17 §1 D. de testam. tut. L. 27 C. de inoffic. testam. L. 2 C. 
de diguitat. L. 11 D. de dol. mal. L. 12 §1 D. de sponsal. 


— 
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d. h. fie iſt an ſich ſchon der Beſitz einer geringeren Rechts— 
faͤhigkeit, und es gehört nicht weſentlich zu ihrem Begriff, daß 
dieſer Zuſtand erſt durch Schmälerung der vorhandenen vollen 
existimatio eines Menſchen hervorgebracht wird. Darum wird 
ſie im römiſchen Necht auch nicht zu den minutiones existima- 
tionis gerechnet.) Die Infamie ſetzt, wie überhaupt die mi- 
nutio existimationis, ein Delict **) voraus. Dies iſt nicht fo 
zu verſtehen, als wenn die unmittelbar oder mittelbar infamt- 
rende Handlung auch ſonſt noch mit einer Strafe bedroht ſeyn 
müßte. Die abſichtliche Vornahme einer ſolchen Handlung, auch 
wenn ihre rechtlich nachtheilige Folge allein in Infamie beſteht, 
enthält hier das Delict. Dagegen iſt jene levis nota die durch⸗ 
aus unverſchuldete Folge gewiſſer Zuſtände (eines niedrigen 
Standes oder Gewerbes). ) 


3) Die römifche levis nota darf nicht mit dem deutfchrecht- 
lichen Inſtitut der Anrüchtigkeit oder Unehrlichkeit 
identificirt werden. Die Anrüchtigkeit beſteht blos in Ausſchlie⸗ 
ßung von Zünften und Gilden, und trifft nach neuerem ge— 
meinen Recht auch nur die unehelichen Kinder und den Schin⸗ 

der. 1) Gemeinrechtlich verſteht man unter Schinder (Abdecker, 


) L. 5 §S 2D. de extraord. cognit. 


*) L. 5 §1 D. I. I. — qui ex delicto nostro auctoritate le- 
gum aut minuitur aut consumitur. 


) Näheres über die römifchen Beſtimmungen iſt zu finden in der 
Schrift von Marezoll über die bürgerliche Ehre. S. 282—289. 


+) R. S. von 1731 und 1772. — Wir halten die Anwendung 
der Wirkungen der roͤmiſchen levis nota, insbeſondere der L. 27 C. de 
inoffie. testam. auf die deutſche Anruͤchtigkeit für durchaus verwerflich. 
Die bloße Aehnlichkeit der beiden Inſtitute reicht nicht hin, um ſie 
juriſtiſch ganz gleich zu behandeln. Es gehört zum Begriff der Ans 
ruͤchtigkeit, daß fie gerade in Ausſchließung von Zuͤrften und Gilden 
beſteht. Nach roͤmiſchem Recht waren uneheliche Kinder als ſolche 
gar nicht notirt, und die Inofficioſitaͤtsguerel der Geſchwiſter konnte 
gegen ſie nicht angeſtellt werden. Obgleich nun uneheliche Kinder nach 
gemeinem Recht zu d' anrüchtigen Perſonen gehören, fo find fie 
doch dadurch nicht in die Stellung gerathen, welche das römifche Recht 
für jene Querel erfordert. Wenn man hiergegen eingewandt hat, die 
Querel ſetze generell eine nota des inſtituirten Erben voraus, und die 


— 
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Waſenmeiſter) denjenigen, welcher das Häuten gefallenen Vie— 
hes als Gewerbe treibt. Nach gemeiner Praxis beſorgt er au— 
ßerdem die Execution des Henkens, Folterns und Ausſtäu— 
pens. Uebrigens macht nach den Reichsgeſetzen nur der wirk— 
liche Betrieb der Schinderei unehrlich, ſo daß weder die Kin— 
der des Schinders als ſolche, noch auch der Scharfrichter zu 
den anrüchtigen Perſonen gehören. Die Aufhebung der An— 
rüchtigkeit geſchieht durch landesherrliches Nefeript. Dieſen Act 
nennt man in Beziehung auf uneheliche Kinder legitimatio mi- 
nus plena, weil nur der Flecken der unehelichen Geburt da— 
durch getilgt wird, nicht aber die übrigen Wirkungen einer ge— 
wöhnlichen Legitimation eintreten. 


Einige Aehnlichkeit mit der juriſtiſchen Infamie hat end— 
lich das römiſche Inſtitut der Inteſtabilität. Denn auch 
dieſe iſt die geſetzliche Folge der Condemnation wegen gewiſſer 
Delicte, und trifft auch in einer ihrer Wirkungen (der Un— 
fähigkeit zum Teſtamentszeugniß) mit jener zuſammen. Des⸗ 
ungeachtet iſt die Inteſtabilität nicht blos eine ſelbſtſtändige 
Strafe, und ihrem urſprünglichen Weſen nach durchaus von 
der Infamie verſchieden, ſondern hat auch in der Geſtalt, wie 
fie noch im neueſten römiſchen Recht auftritt, eine Wirkung, 
welche der Infamie nie zukommt, nämlich den Verluſt der Fä⸗ 
higkeit zur Errichtung eines letzten Willens. Sie ſtammt aus 
dem älteſten römiſchen Recht, und ihr urſprünglicher Character 
beſteht in der Unfähigkeit, bei einer Rechtshandlung Zeugniß 
zu leiſten und ſich leiſten zu laſſen.) Was wir im neueſten 


Anruͤchtigkeit ſey jedenfalls eine nota, ſo iſt zu erwiedern, daß das 
römifche Recht begreiflich nur die ihm bekannte nota meint, mit wel⸗ 
cher uneheliche Kinder eben nicht behaftet waren, und daß die Anrüch- 
tigkeit darin eine oberflaͤchliche Aehnlichkeit mit der roͤmiſchen levis nota 
hat, daß ſie eine buͤrgerliche Zuruͤckſetzung begruͤndet, dieſe Wirkung 
aber heutiges Tages eine den deutſchen aus dem Mittelalter ſtammen— 
den Verhaͤltniſſen durchaus eigenthuͤmliche iſt, wofür das roͤmiſche Les 
ben gar keine Analogie bietet. 

*) Man hat die hiſtoriſche Bedeutſamkeit dieſer Strafe bisher nicht 
genuͤgend eingeſehen, weil man die Wichtigke der Zeugen fuͤr das 
alte Recht nicht gewuͤrdigt, und, wovon dies adpangig iſt, das ur⸗ 
fprüngliche Weſen der mancipatio und des nexum verkannt hat. Wir 
wuͤrden anſtehen, auch nur die oberflaͤchlichen Andeutungen, welche 
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Recht noch davon vorfinden, iſt nur ein unbedeutender Reſt 
dieſer im alten Recht höchſt umfaugs- und einflußreichen Strafe, 
und beſchränkt ſich auf die beiden ſchon genannten Wirkungen 
in Betreff der Teſtamentserrichtung. Auch läßt ſich mit ©i- 
cherheit aus den geltenden Rechtsquellen nur ein einziger Ent— 
ſtehungsgrund derſelben nachweiſen, nämlich die Condemnation 


ohne naͤhere Begruͤndung hieruͤber gegeben werden ſollen, in einem 
practiſchen Pandectenrecht vorzubringen, wenn nicht verſchiedentliche 
Mißverſtaͤndniſſe noͤthigten, auf den weſentlichen Unterſchied zwiſchen 
Infamie und Inteſtabilitaͤt aufmerkſam zu machen. Im aͤlteſten roͤ⸗ 
miſchen Recht geſchah keine juriſtiſche Handlung ohne Zuziehung von 
Zeugen. Denn mancipatio und nexum waren damals die einzigen 
Rechtshandlungen, wodurch dingliche und perſoͤnliche Rechtsverhaͤltniſſe 
conſtituirt wurden, naͤmlich die mancipatio der Entſtehungsgrund des 
dinglichen Rechts (generiſch: manus, wovon die des paterfamilias 
über die Ehefrau nur ein Beiſpiel) und das nexum (vergleichbar 
dem ſpaͤteren Ausdruck: obligatio) der Entſtehungsgrund des per— 
ſoͤnlichen Rechts. Bekanntlich aber war bei dieſen beiden Rechtsge— 
ſchaͤften die Gegenwart von Zeugen erforderlich, urſpruͤnglich natürlich 
zu dem Zweck, um im Fall eines Streites die geſprochenen Worte 
und die Perfection des Rechtsgeſchaͤfts zu bezeugen. Wenn nun Je— 
mand ſich zum Zeugen hatte gebrauchen laſſen, und dann ſpaͤter ſein 
Zeugniß abzulegen t verweigerte, ſo ſollte er zur Strafe nach den XII 
Tafeln improbus (d. h. unfähig, ſelbſt Zeugniß zu leiſten) intestabi- 
lisque (d. h. unfähig, Andre für ſich zum Zeugniß aufzurufen,) wer⸗ 
den (Gell. N. A. 15. 13.). Hieraus erhellt, daß die Inteſtabilitaͤt ur⸗ 
ſpruͤnglich in dem Verluſt der Faͤhigkeit zum rechtlichen Verkehr über- 
haupt beſtand. Als im ſpaͤteren Recht maneipatio und nesum und 
mit ihnen die Nothwendigkeit der Zeugenzuziehung zu Rechtsgeſchaͤften 
aus der Praxis verſchwanden, erhielt ſich die Inteſtabilitaͤt nur noch 
fuͤr Teſtamentserrichtungen, weil hier die Zeugengegenwart noch ein 
weſentlicher Theil des Acts blieb. Zur Kaiſerzeit find neue Entftes 
hungsgruͤnde der Inteſtabilitaͤt hinzugekommen; jedoch war unter den 
roͤmiſchen Juriſten Streit daruͤber, ob der durch ein ſolches neueres 
Geſetz für improbus intestabilisque Erklaͤrte bloß die Fähigkeit zum 
Zeugniß oder auch die active Teſtamentsfaction verliere (L. 26 D. qui 
testam. fac. pass.). Die Frage, ob die Inteſtabilitaͤt auch die ſ. g. 
paſſive Teſtamentifaction entziehe, iſt fuͤr das Juſtinianeiſche Recht zu 
verneinen. Das Gegentheil bezeugt fuͤr das aͤltere Recht Theophil. 
ad $ 6 I. de testam, ord. 


Ueber alles dieſes, insbefondere den Begriff von manus und 
nexum vgl, Chriſtianſen: die Wiſſenſchaft der roͤmiſchen Rechts⸗ 
geſchichte im Grundriſſe 1. Bd. S. 137. 144. 147. 168 ff. 
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wegen Pasquills.*) Die Inteſtabilität iſt daher jetzt faſt ganz, 
und wenn die Behauptung neuerer Criminaliſten, *) daß ſie 
als Strafe des Pasquilles außer Anwendung ſey, gegründet 
iſt, wirklich ganz unpractiſch. 


§. 7. 
Von juriſtiſch wichtigen perfönlidhen Eigenſchaften 
und Zuſtaͤnden. 


Die Rechtsfähigkeit iſt als ſolche nur die abftracte Mög⸗ 
lichkeit, Subject von Rechten oder Verbindlichkeiten zu ſeyn; 
fie gewährt dem Menſchen nur die Befähigung, innerhalb einer 
beſtimmten vom Geſetz ihm angewieſenen Sphäre wirkliches 


) L. 21 pr. D. de testib. ob carmen famosum damnatus intesta- 
bilis fit. L. 18 81 D. qui testam. fac. poss. L. 5 $9 D. de injur. Bloß 
die Auth. Frideric. eredentes C. de haeret. und C. 13 X de haeret. koͤnn⸗ 
ten noch etwa hierher gezogen werden. — Es iſt falſch, alle Per⸗ 
ſonen, welche aus irgend einem Grunde unfaͤhig ſind, ein Teſtament 
zu errichten, lege intestabiles zu nennen. Zur eigentlichen Inteſta⸗ 
bilitaͤt gehört durchaus, daß irgend ein Geſetz fie als felbftftän- 
dige Folge einer Handlung ausſpricht, und zwar in der Weiſe, daß 
daraus das Anſchließen der neueren Geſetzgebung an den alten Begriff 
unverkennbar hervorgeht. Wir kennen nur die obigen eitirten Stellen, 
wo die Wortfaſſung zur Annahme einer wahren Inteſtabilitaͤt berech⸗ 
tigt. Gewöhnlich werden noch angeführt: L. 8 S4 D. qui testam. fac. 
poss. L. 5 $1 C. ad leg. Jul. maj., wo aber die Unfähigkeit zu teſti⸗ 
ren eine bloße Folge der juriſtiſch nothwendigen Armuth der da genann⸗ 
ten Perſonen iſt. L. 4 §5 C. de haeretic. L. 6 C. de incest. nupt. C. 2 
de usur in 6 verordnen zwar die Teſtamentsunfaͤhigkeit als Strafe ge⸗ 
wiſſer Verbrechen; daß aber dies nicht der alte Begriff der Inteſta⸗ 
bilitaͤt iſt, iſt ſchon daraus klar, daß die Zeugnißunfaͤhigkeit gar nicht 
genannt iſt. Uebrigens ſind auch faſt alle dieſe Faͤlle unpractiſch 
(Gluͤck, Erl. d. P. Bd. 34 S. 148. 149.). Die Strafe der Apoſtaſie 
begreift nach L. 3 C. de apost. mehr, als die Wirkungen der bloßen 
Inteſtabilitaͤt, und kann nicht als Beiſpiel fuͤr dieſen eigenthuͤmlichen 
Begriff aufgeführt werden. Daß endlich die in L. 9 $7 de poen. den 
Advokaten und Notaren angedrohete Strafe der Unfähigkeit, für An— 
dere ein Teſtament zu concipiren oder zu beſiegeln, nicht hierher ge: 
hoͤrt, iſt klar. 


) Waͤchter, Lehrbuch des Strafrechts Thl. 2 S. 113. 
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Rechtsfubject zu werden. Es müſſen aber, damit er wirklich 
werde, was er geſetzlich ſeyn darf, alle zu einem beſtimmten 
Nechtsverhältniß erforderlichen Vorausſetzungen concret für ihn 
vorhanden ſeyn. Die Civilrechtstheorie beſchäftigt ſich in den 
einzelnen betreffenden Lehren mit der Darſtellung dieſer Erfor— 
derniſſe, und die Sitte, unter denſelben gewiſſe perſönliche Ei- 
genſchaften und Zuſtände beſonders hervorzuheben, und für ſich 
im allgemeinen Theil des Pandectenrechts darzuſtellen, beruht 
darauf, daß dieſe für eine bedeutende Anzahl verſchiedenartiger 
Rechtsverhältniffe die weſentliche Vorausſetzung ausmachen, und 
darin übereinkommen, daß ſie ſich auf die Perſon des Nechts— 
ſubjects beziehen. Von den mancherlei Begriffen, welche an 
dieſem Ort abgehandelt zu werden pflegen, werden hier jedoch 
nur folgende näher erörtert werden ): 


A. Die Verwandtſchaft. 


Blutsverwandtſchaft iſt das auf Einheit des Bluts be— 
ruhende Verhältniß mehrerer Subjecte. Dieſe bloß natürliche 
Eigenſchaft des Menſchen, welche darum weder frei erworben 
noch verloren werden kann, iſt im geltenden gemeinen Recht 
der juriſtiſche Grund zahlreicher Rechtswirkungen, ſo nament— 
lich im Erbrecht, Eherecht und Vormundſchaftsrecht. Dagegen 
war im älteren römiſchen Recht nicht die factiſche Einheit des 
Bluts, ſondern die Einheit der römiſchen familia das weſent— 
liche Merkmal des Verwandtſchaftsbegriffes. Die gemeinſame 
Beziehung auf die Gewalt des römiſchen paterfamilias conſti— 
tuirte damals ausſchließlich oder doch regelmäßig den verwandt— 
ſchaftlichen Nerus. Daß Jemand in dieſer Einheit der Ge— 
walt mit einem Andern begriffen geweſen, oder doch mittelbar 
durch feinen parens mit dem nämlichen auch ſchon verſtorbenen 
pater familias zuſammenhing, brachte unter ihnen einen juri— 
ſtiſchen Effect hervor, vorausgeſetzt, daß dieſe Einheit nicht 
durch irgend eine Capitisdeminution unterbrochen worden war. 


*) Das Meiſte nämlich von dem, was man hier ſonſt vortraͤgt, ge— 
hoͤrt nach unſerer Anſicht dem juriſt tiſchen Elementarunterricht an, und 
wird von uns als bekannt vorausgeſetzt. Nicht minder uͤberlaſſen wir 
mancherlei zu den von uns ſelbſt hier behandelten Begriffen gehoͤrige 
Erörterungen den Inſtitutionen. 
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Diefer im alten Recht höchſt wichtige, im practiſchen Recht 
ſehr untergeordnete Begriff iſt der der Agnation. Agnati ſind, 


welche dem nämlichen paterfamilias unterworfen ſind, oder ſeyn 5 


würden, wenn er noch lebte.) Da nun aber ein pater- 
familias immer nur diejenigen beherrſcht, welche durch den 
Mannsſtamm mit ihm verbunden ſind, und nach der Regel 


„mulier familiae suae finis est“ **) die von einem weiblichen 
Glied der Familie Gebornen nicht unter die Gewalt des müt⸗ 


terlichen paterfamilias fallen, ſo erhellt, daß die Verbindung 
durch den Mannsſtamm ein ſich von ſelbſt verſtehendes Merk— 
mal der Agnation iſt, welches in dem römiſchen Begriff der 
Familieneinheit ſchon liegt. *) Einzig weſentlich iſt jedoch dem 
Begriff der Agnation nur die gemeinſame Beziehung der Sub— 
jecte auf die Gewalt des nämlichen princeps familiae, denn 
fie kann auch ohne das Verhältniß wirklicher Abſtammung Statt 
finden, weil jede vom paterfamilias ausgehende freiwillige Auf— 
nahme eines extraneus in die Familie ein Agnationsverhältniß 
deſſelben zu allen bisherigen Agnaten des paterfamilias her⸗ 


) Dieſe fuͤr das Ältere Recht genuͤgende Definition bedarf im neue⸗ 
ren Recht eines modificirenden Zuſatzes, weil es jetzt eine Anzahl von 
Faͤllen giebt, wo die patria potestas des noch lebenden paterfami- 
lias erliſcht, ohne daß dadurch der Agnationsnexus aufgehoben wird 
(3. B. Nov. 81 c. 2.). So gewährt auch die Anaſtaſiſche Emaneipa⸗ 
tion dem Emancipirten wenigſtens die Möglichkeit einer ſpeciellen Re- 
ſervation ſeiner Agnationsrechte durch Reſcript des Regenten (L. 11 C. 
de legit. hered.). 


) L. 195 85. L.196 $1 D. de verbor. signif. 


) Die verfchiedenen Definitionen von Agnation, welche im roͤmi⸗ 
ſchen Recht vorkommen, widerſtreiten ſich daher nicht. Das wahrhaft 
Weſentliche dieſes Begriffs giebt an L. 195 § 2 i. f. D. de verbor. sig- 
nif. — communi jure familiam dicimus omnium adgnatorum: nam 
etsi, patrefamilias mortuo, singuli singulas familias habent, tamen 
omnes, qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem familiae ap- 
pellabuntur —. Die Definition des Gajus enthalten L. 7 D. de legit. 
tutor. — sunt autem adgnati, qui per virilis sekus personas cogna- 
tione juncti sunt, quasi a patre cognati. — $1 J. de legit. adgnat. 
tutel. N de legit. adgnat. succ. Endlich beide Merkmale vereinigt 
giebt L. 10 $2 D. de gradib. Cognati sunt et quos adgnatos Lex 12 
Tabularum appellat: sed hi sunt per patrem cognati ex 
eadem familia. — 
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vorbringt. Dieſe im neueren Recht bloß durch Adoption ver— 
mittelte Verwandtſchaft iſt es, welche das römiſche Recht cog- 
natio eivilis per se s. legitima nennt. Dagegen heißt jede auf 

ehelicher Zeugung beruhende Blutsverwandtſchaft zugleich cog-. 
natio civilis et naturalis, und jede aus unehelicher Zeugung 
hervorgehende Verwandtſchaft einfach naturalis cognatio. 5 
Uebrigens iſt zwar jede Agnation eivilis cognatio, nicht aber 
umgekehrt. Denn die Agnation erfordert freilich Entſtehung 
durch Adoption oder eheliche Zeugung, ) aber der in rechter 
Ehe Erzeugte wird nur Agnat zu den Agnaten ſeines Vaters, 
und iſt zu den Verwandten ſeiner Mutter bloß in dem Ver⸗ 
hältniß der eivilis et naturalis cognatio. Im heutigen 
Recht hat die Agnation den größten Theil ihrer Anwendbarkeit 
verloren, denn da, wo mit ihr in demſelben Subject das Merk— 
mal der Blutsverwandtſchaft concurrirt, kommt jetzt allein Letz— 
teres in den Verhältniſſen des Erbrechts u. ſ. w. in Betracht. 
Nur die durch Adoption entſtehende Agnation iſt noch jetzt von 
juriſtiſcher Bedeutung. Es giebt in der Blutsverwandtſchaft 
mehrere juriſtiſch wichtige Unterſchiede: 


4) Verwandtſchaft in grader Linie (linea recta) d. i. das 
Verhältniß von Erzeugern (ascendentes auf der linea superior 
s. ascendens) 7) zu den unmittelbar oder mittelbar von ihnen 
Abſtammenden (descendentes auf der linea inferior s. descen- 
dens), und Seitenverwandtſchaft d. i. das auf Abſtammung 
von einem gemeinſchaftlichen Dritten beruhende Verhältniß meh— 


) L. 4 52 D. de gradib. 


+ Das uneheliche Kind iſt juriſtiſch vaterlos (quasi sine patre fi- 
lius), ihm fehlt daher das für den Agnationsbegriff weſentliche Merk— 
mal (§ 12 J. de nupt. $4 J. de suce. cognat.). 


) L. 4 § 2 D. de gradib. — civilis autem cognatio licet ipsa 

quoque per se plenissime hoc nomine vocetur, proprie tamen ad- 

„ gnatio vocatur, videlicet qüae per mares contingit. L. 10 

$4 D, cod. — inter adgnatos igitur et cognatos hoc interest, quod 

inter genus et speeiem, nam qui est adgnatus, et cognatus est; non 
utique autem qui cognatus est, et adgnatus et —. 


7) L. 1 pr. L. 9 D. de gradib. 
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rerer Subjecte (cognati a latere s. ex transverso).*) Unter 
den Collateralen ift als ſpeciell für das Eherecht einflußreich 
der ſ. g. respectus parentelae d. i. das Verhältniß eines Des 


ſcendenten zu den Geſchwiſtern ſeines Aſcendenten hervorzu⸗ 
heben. *) 


2) Vollbürtige und halbbürtige Seitenverwandtſchaft (cog— 
natis bilateralis et unilateralis). Geſchwiſter heißen vollbürtig 
(germani), wenn fie von dem nämlichen Elternpaar abſtam⸗ 
men, halbbürtig, wenn ſie nur Einen der Eltern mit einander 
gemein haben, und zwar halbbürtig vom Vater her (con- 
sanguinei), wenn ſie den nämlichen Vater, halbbürtig von der 
Mutter (uterini), wenn fie die nämliche Mutter haben. 
Uneheliche Kinder können nur uterini ſeyn, weil der factiſch 
ihnen gemeinſame Vater e nicht als ſolcher gilt. Aber 
können ſie heutzutage in 95 Verhältniß vollbürtiger Geſchwiſter 
kommen. Dagegen werden uterini überhaupt dadurch nie voll⸗ 
bürtige Geſchwiſter, daß ſie von derſelben Perſon adoptirt wor⸗ 
den ſind, obwohl ſie dann Vater und Mutter miteinander ge— 
mein haben. Denn die Vollbürtigkeit der Geſchwiſter ſetzt nicht 
bloß die Gemeinſchaft beider Eltern voraus, ſondern auch, daß 
dieſe Eltern ein Ehepaar ausmachen, von welchem Jene ab— 
ſtammen. In dem angegebenen Fall werden die Geſchwiſter 


*) L. 1 pr. D. I. I. 


**) Denſelben Sinn hat die gebräuchliche Definition, wornach der 
respectus parentelae iſt das Verhaͤltniß unter Collateralen, von denen 
Einer unmittelbar unter dem gemeinſamen Stammvater ſteht, der An⸗ 
dre entfernter von ihm — Der roͤmiſche Ausdruck „parentum libe- 
rorumve loco esse“ hezeichnet aber nicht bloß dieſes Verwandtſchafts⸗ 
verhaͤltniß (8 5 I. de nupt. L. 39 D. de rit. nupt.), fondern auch das 
leiblicher oder Adoptiv-Eltern und Kinder, und ſogar nahe verſchwaͤ— 
gerter Perſonen unter einander (§1 I. de nupt. L. 4 $7 D. de gradib.). 


%) Die im Text gebrauchten Ausdruͤcke haben in den roͤmiſchen 
Quellen zum Theil noch andere Bedeutungen, deren Eroͤrterung aber 
der Rechtsgeſch'chte zu uͤberlaſſen iſt. — Die in neuerer Zeit uͤbliche 
Erweiterung der Begriffe der Voll- und Halbbuͤctigkeit auf entfern⸗ 
tere Seitenverwandte iſt juriſtiſch werthlos, weil im gemeinen Recht 
nur fuͤr Geſchwiſter auf dieſen Unterſchied etwas ankommt. 
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nur zugleich consanguinei und uterini, alſo nicht vollbürtig, 
fondern mehrfach verwandt. 


3) Einfache und mehrfache Verwandtſchaft. Letztere iſt ein 
Verwandtſchaftsverhältniß, welches aus mehrfachen Gründen 
abgeleitet werden, und einem Subject im Erbrecht eine mehr— 
fache Berechtigung gewähren kann.) Man hat ſich bemüht, 
alle hierher gehörigen möglichen Fälle nach den Entſtehungs— 
gründen in eine erfchöpfende Ueberſicht zu bringen. Aber es 
iſt dabei zu beachten, was im Erbrecht näher nachzuweiſen, daß 
bei aller factiſchen Richtigkeit der Claſſification doch nicht jeder 
Fall, welcher darunter ſubſumirt werden kann, einen wirklich 
juriſtiſchen Effect hat. Nach dieſer Darſtellung entſteht die 
mehrfache Verwandtſchaft: 


a) Wenn Perſonen, welche ſchon unter ſich verwandt ſind, 
einander heirathen und Kinder zeugen. ; 


b) Wenn zwei unter ſich Verwandte mit zwei andern eben- 
falls unter ſich Verwandten in der Ehe Kinder zeugen.) 


e) Wenn zwei Verwandte nacheinander dieſelbe Perſon ehe— 
lichen, und mit ihr Kinder zeugen. 


d) Wenn zwei nicht untereinander, aber gemeinſam mit einem 
Dritten Verwandte einander heirathen, und Kinder zeu⸗ 
gen, ſo ſind dieſe mit jenem Dritten mehrfach verwandt.) 


e) Wenn Jemand ſeinen leiblichen Verwandten adoptirt, 
(3. B. wenn der mütterliche Großvater feinen Enkel als 
Sohn annimmt). 


) Der Streit, ob die Vollbuͤrtigkeit eine mehrfache Verwandtſchaft 

zu nennenn ſey, iſt durchaus uͤberfluͤſſig. Denn die mehrfache Ver⸗ 
wandtſchaft hat nur fuͤr die Frage, ob ein Erbe auf mehrfache Por⸗ 
tionen Anſpruch machen koͤnne, eine juriſtiſche Bedeutung. Daß nun 
aber die Vollbuͤrtigkeit als ſolche „obwohl ſie unter Geſchwiſtern der 
Halbbuͤrtigkeit vorgeht, nicht einen ſolchen Anſpruch gewaͤhren koͤnne, 
iſt ausgemacht. 


) Beiſpiele hierfuͤr giebt L. 10 814 D. de gradih. 


%) 3. B. wenn der vaterliche Halbbruder des A deſſen muͤtterliche 
Halbſchweſter heirathet, ſo ſind die in dieſer Ehe erzeugten Kinder 
mit dem 4 mehrfach verwandt. > 
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Als Hauptarten der Verwandtſchaft überhaupt unterfchei- 
det man leibliche (natürliche) und fingirte Verwandtſchaft. Jene 
iſt die eigentliche Blutsverwandtſchaft; dieſe begreift die Adop— 
tivverwandtſchaft und die ſ. g. geiſtliche Verwandtſchaft (eog— 
natio spiritualis) d. i. das durch Taufe oder Firmelung be- 
gründete Verhältniß, welches nach neueſtem katholiſchen Kir— 
chenrecht“) nur noch zwiſchen dem Taufenden oder Gonftrmiz 
renden und dem Tauf- oder Firmelpathen an einem, und dem 
Täufling oder Confirmirten und deren leiblichen Eltern am 
andern Theil Statt findet. Dies unter den Katholiken als 
Ehehinderniß juriſtiſch wichtige Verhältniß hat unter den Pro- 
teſtanten gar keine rechtliche Bedeutung mehr. 


B. Die Schwägerſchaft (adfinitas). 


Sie iſt das durch Ehe oder Concumbenz begründete Ver— 
hältniß zwiſchen einem Ehegatten oder Concumbenten und den 
Blutsverwandten des andern.) Das römifche Recht kennt 
nur eine durch wirkliche Ehe hervorgebrachte Verſchwägerung. ) 
Das kanoniſche Recht aber giebt als den Grund der Adfinität 
die durch vollendeten Beiſchlaf erzeugte Einheit des Fleiſches 


) Concil. Trident. Sess. 24 c. 2. 3. de reformat. matrim. ueber 


das aͤltere Recht vgl. C. 1. 3 de cognat. spirit. in 6. 


) Das roͤmiſche Recht gebraucht die Ausdrücke „adſinis, adfini- 
tas“ auch für das Verhaͤltniß der Ehegatten und Verlobten (L. 15 
C. de hered. instit. L. 84 D. de jur. dot. L. 38 81 D. de usur, L. 8 D. 
de condict. c. d. n. s.). Auf jeden Fall hat aber das Wort „Schwaͤ⸗ 
gerſchaft“ nach heutigem juriſtiſchen Sprachgebrauch nur die im Text 
angegebene Bedeutung. ß 


) L. 4 83 D. de gradib. — affines sunt viri et uxoris cognati, 


‚ dieti ab eo, quod duae cognationes, quae diversae inter se sunt, 
per nuptias copulantur, et altera ad alterius cognationis finem 
accedit: namque conjungendae adfinitatis causa fit ex nuptiis. L. 4 
§8 D. eod. — Aus L. 14 §2. 3 D. de rit. nupt kann man nicht das 
Gegentheil deduciren. Die Stelle beweiſet nur, daß in Beziehung auf 
Eheverbote das neuere roͤmiſche Recht die Sclavenehe juriſtiſch aner- 
kennt, und nur darum ſpricht es confequent auch von serviles affini- 
tates. Man kann alſo hieraus nicht beweiſen, daß ſchon das roͤmiſche 
Recht in Beziehung auf Eheverbote die bloße Concumbenz als Grund 
der Schwaͤgerſchaft anerkannt habe. 


. 
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(unio earnis) zwiſchen Mann und Weib ') an, ſo daß fie als 
eine auf fingirter Perſoneneinheit der Concumbenten beruhende 
Erweiterung des Verwandtſchaftsverhältniſſes anzuſehen iſt. Für 
die wichtigſte Wirkung der Adfinität, nämlich das Verbot der 
Ehe unter verſchwägerten Perſonen, iſt auch die bloße Concum⸗ 
benz das einzig weſentliche Merkmal dieſes Begriffes, und der 
Unterſchied, ob dieſelbe in der Ehe oder außerehelich geſchehen, 
und die davon abhängige Eintheilung in adfinitas legitima et 
illegitima iſt hierfür ganz gleichgültig.!) Dagegen ſetzen alle 
anderen Wirkungen der Adfinität immer eine eheliche Concum⸗ 
benz voraus. Uebrigens iſt durch das kanoniſche Princip die 
römiſche Adfinität nicht aufgehoben, ſondern nur auf den Fall 
beſchränkt, wenn zwar eine Ehe eingegangen iſt, aber eine Con— 
cumbenz unter den Ehegatten nicht Statt gefunden hat. Die 
römiſche Adfinität hört mit Auflöſung der ſie begründenden Ehe 
auf; nur als Ehehinderniß wirkt fie auch nachher noch fort. ***) 
Die kanoniſche Schwägerſchaft erliſcht als Ehehinderniß auch 
nicht durch den Tod deſſen, durch deſſen Concumbenz ſie ent— 
ſtanden. ) Das ältere kanoniſche Recht, überhaupt geneigt 
die Eheverbote möglichſt zu vermehren, dehnte den obigen Be— 
griff der Adfinität, geſtützt auf jenen Satz der Perſoneneinheit 
der Concumbenten, viel weiter aus. Wenn nämlich der Bluts— 
verwandte eines Ehegatten, welcher eben dadurch mit dem an— 
dern Ehegatten verſchwägert war, ſich verehelichte, ſo bildete 
dieſes Ehepaar wiederum eine Einheit, und es entſtand ein 
neues Schwägerſchaftsverhältniß zwiſchen dieſem neuen Ehegat— 
ten und den in gewöhnlicher Art mit ſeinem Ehegatten ver— 
ſchwägerten Perſonen (affinitas secundi generis). Endlich eine 
dritte Art der Schwägerſchaft (adfinitas tertii generis) war 
das Verhältniß zwiſchen dem einen Ehegatten und den in der 
zweiten Art mit dem andern verſchwägerten Perſonen, und ſie 


) C. 1 Caus. 35. O. 10. C. 13. 14. Caus. 35. O. 2 et 3. — quia enim 
constat eos duos esse in carne una, cemmunis illis utraque pa- 
rentela censenda est, — 


) C. 6. 10 X. de eo, qui cognov. consang. uxor. 
c) L. 3 91 D. de postul. L. 84 D. de jur. dot. § 6. 7 I. de nupt. 
+) C. 1. Caus. 35. . 10. 
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entftand, wenn der adfinis serundi generis nach dem Tode fei- 
nes Ehegatten ſich wieder verheirathete. Das Subject, mit 
welchem dieſe Ehe geſchloſſen war, wurde dadurch affinis tertüi 
generis zu allen denen, mit welchen ſein Ehegatte bisher in 
der zweiten Art verſchwägert geweſen war.“) Das neuere 
kanoniſche Recht hat dieſe zweite und dritte Gattung der Ad⸗ 
finität, welche überhaupt nur als Ehehinderniſſe eine juriſtiſche 
Bedeutung hatten, wieder aufgehoben. *) Die proteſtantiſche 
Praxis hat in der zweiten Gattung der Schwägerſchaft noch 
die Fälle als Ehehinderniſſe beibehalten, welche ſchon das rö— 
miſche Recht “**) kannte. Uebrigens unterſcheidet man auch in 
der Adfimität eine grade Linie, welche die ſ. g. Stief und 
Schwiegerverwandtſchaft umfaßt, und eine Seitenlinie (die im 
gemeinen Leben vorzugsweiſe |. g. Schwägerfchaft). 


C. Der Wohnort (domicilium). 


Nach der Regel des Rechts conſtituirt der Wille des Sub— 
jects den juriſtiſchen Begriff des Domicils. Durch ihn erhält 
der bedeutungsloſe Platz für das Geſetz Bedeutung: die freie 
That des Subjects macht den juriftifch gleichgültigen Raum 
zum juriſtiſchen Grund von rechtlichem Effect. Das Domicil 
iſt der beſtimmte Ort im Territorium des Staats, welchen eine 
Perſon zum dauernden Aufenthalt erwählt, d. h. durch geeig— 
nete Handlungen als den Ort bezeichnet hat, wo ſie ihren 
bleibenden Wohnſitz haben will. Einheit des Willens und der 


. . 12. 22 Cs 33.0. 2 
*) C. 8 X. de consang. et adſin. 


) L. 15 D. de rit. nupt. Es iſt dies das Verhaͤltniß des Stief⸗ 
vaters zu des Stiefſohns hinterlaſſener Wittwe, und der Stiefmutter 
zu dem hinterlaſſenen Ehemann ihrer Aan Stieftochter. Vgl. 
Gluͤck Erl. d. P. Thl. 23, S. 392. 

Uebrigens hat weder das roͤmiſche noch Saua Recht den Be⸗ 
griff der Adfinitaͤt auf das Verhaͤltniß der beiderſeitigen Blutsver⸗ 
wandten zweier Ehegatten oder Concumbenten ausgedehnt. Daher ſind 
z. B. comprivigni d. h. die aus fruͤheren Ehen eines Wittwers und 
einer Wittwe, welche ſich ehelichen, erzeugten und in dieſe neue Ehe 
mitgebrachten Kinder (zuſammengebrachte Kinder), einander nicht ver— 
ſchwaͤgert. L. 10 $13 D. de gradib. L. 34 §2 D. de rit. nüpt. 
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That macht das Domicil aus: die Handlung, welche das Do— 
micil begründen ſoll, muß als Aeußerung und Ausdruck jenes 
Willens erſcheinen, und der Wille in eine ihm entſprechende 
Aeußerlichkeit des perſönlichen Verhaltens übergegangen ſeyn. 
Jedes dieſer beiden Momente muß alſo zugleich das andere 
involviren. Dies iſt näher ſo zu verſtehen: 


1) Der Wille (voluntas domieilii) ) als ſolcher d. h. als 
bloßer Vorſatz genügt nicht. Die noch nicht völlig ausgeführte 
Wahl eines Orts, das bloße Behaupten, einen Platz zum feſten 
Wohnſitz zu haben, iſt noch nicht wirklicher Wille, wie er hier 
erforderlich iſt.!“) Der bloße Entſchluß begründet kein Do— 
micil, mag er auch durch wörtlichen Ausdruck äußere Erkenn⸗ 
barkeit bekommen, und das Subject ſogar Handlungen zur 
Ausführung deſſelben vorgenommen haben, wenn dieſe ihm nicht 
vollkommen entſprechen, z. B. der bloße Ankauf eines Hauſes, 
der Beſitz eines Grundſtücks reicht nicht hin, ***) wenn das 
Subject noch an einem andern Ort ſich perſönlich aufhält und 
dort ſeinen Geſchäftsbetrieb nicht aufgegeben hat. Eine ſpe— 
cielle theoretiſche Entwicklung hätte darzuſtellen, wie ein folcher 
Entſchluß zur wirklichen Vollendung gedeiht, und müßte con— 
eret darlegen, welche Handlungen zur Realiſation dieſes Wil— 
lens ſich eignen. Hier kann nur generell auf die möglichen 
Unterſchiede aufmerkſam gemacht werden. Die nämliche That— 
ſache kann je nach den Umſtänden zur Aeußerung jenes Willens 
hinreichen oder nicht, z. B. würde der Ankauf eines Hauſes 
auch vollkommen hinreichend ſeyn können, wenn das Subject 
ſeinen Aufenthalt und Betrieb am andern Ort ſchon aufgege— 
ben hätte. Es muß die ganze Lage, Stand, Geſchäft und Thä⸗ 
tigkeit der Perſon ermittelt und berückſic ichtiget werden, und eine 
geringe Modification hierin kann ein durchaus verſchiedenes 
juriſtiſches Urtheil hervorrufen. Es kommt hier, wo wir vor— 
ausſetzen, daß ſchon eine Gewißheit über den Entſchluß, an 


) L. 6 C. de incol. 


) L. 20 D. ad municip. Domicilium re et facto transfertur, non 
nuda contestatione. — 


— — 


* 2 17 913 ad municip. Sola domus possessio, quae in aliena 
eivitate comparatur, domieilium non facit. L. 4 C. de incol. 
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einem Ort ſich niederzulaffen, vorliegt, darauf an, die That⸗ 
ſachen auszuſcheiden, welche als bloße Vorbereitungen zur wirk— 
lichen Begründung des Domicils anzuſehen ſind. So wenig 
nun aber der bloße Wille genügt, eben ſo wenig 


2) reicht der bloße factiſche Aufenthalt als ſolcher hin. *) 


Der perſönliche Aufenthalt an einem Ort, wenn er ju— 
riſtiſch ein Domicil begründen ſoll, darf nicht mehr den Cha— 
racter bloßer Zufälligfeit haben, ſondern muß vom Subject 
als Aeußerung ſeines Willens, ſeinen Wohnſitz an den beſtimm— 
ten Ort zu firiren, gewählt, und fähig ſeyn, dieſen Willen aus— 
zudrücken. Läßt ſich aus der Thatſache ein Schluß auf den 
Willen ziehen, dann iſt ſie nicht mehr zufällig. Nicht das bloße 
Wohnen an einem Ort, ſondern die concrete Beſchaffenheit die— 
ſes Aufenthalts entfcheidet, z. B. das Verweilen in einem Gaft- 
haus wird gegen eine voluntas domicilii ſprechen, den Willen 
wenigſtens zweifelhaft laſſen, und es wird ſich dies auch nicht 
ändern, wenn dieſer Aufenthalt von Zeit zu Zeit verlängert, 
und ſo ſucceſſiv auf Jahre ausgedehnt wird. Der Aufenthalt 
erſcheint hier als ein zufälliger, weil aus ſeiner urſprünglichen 
concreten Beſchaffenheit der temporaire Zweck hervorleuchtet, 
und die Verlängerung deſſelben hier eben ſo ſehr als bloße 
Zufälligkeit anzuſehen iſt. Das Subject iſt an dieſem Ort noch 
immer peregrinirend, wenn es z. B. anderswo ſeinen Geſchäfts— 
betrieb hat, oder vagabundirend, wenn er nirgendswo ſonſt ſich 
firirt hat. Ueberhaupt, wenn die Beſchaffenheit der Thätigkeit 
eines Menſchen an einem beſtimmten Ort mit Entſchiedenheit 
ſeinen Willen andeutet, dort nicht für immer ſich niederzulaſ— 
ſen, ſo verdient die Länge der Zeit in der Regel gar keine Be— 
rückſichtigung, obwohl auch umgekehrt aus der Dauer des Auf— 
enthalts ein Schluß auf die Veränderung des urſprünglichen 
Willens begründet werden kann.“) 


) L. 3 C. de incol. — est verum, cos, qui in territorio alicujus 
civitatis commorantur, vel ut incolas ad subeunda munera, vel 
ad capiendos honores non adstringi. f 

) Wenn Jemand ſich irgendwo studiorum causa aufhält, jo hat 


er da ſein Domicil nicht, weil ſeine Abſicht, nur temporair dort zu 
verweilen, klar vorliegt. Dehnt er aber ſeinen Aufenthalt weit uͤber 
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Wenn das äußere Verhalten eines Menſchen unzweifelhaft 
darauf hinweiſet, daß er einen beſtimmten Ort als den Mittel- 
punct ſeiner bürgerlichen Thätigkeit und ſeines häuslichen Le⸗ 
bens betrachtet, To hat er da fein Domicil. “) Wo er regel— 
mäßig ſeine Geſchäfte betreibt, den Genuß ſeiner bürgerlichen 
Rechte, den Sitz feiner Familie, feine gewöhnlichen Unterhal— 
tungen und Erholungen hat, da iſt fein Domicil.) Es iſt 
die Kunſt des interpretirenden Juriſten, dieſen Willen des Sub— 
jects zu ergründen. Es kann hier aber * tonsfälle geben, 


wo nur der feinſte Tact aus der genaueſten Kenntniß der be— 


ſondern Verhältniſſe zu entſcheiden vermag. allgemeine 
Theorie giebt hierzu nur die Anleitung. Hat Jemand an meh— 
reren Orten Beſitzungen, werden ſeine Geſchäfte an verſchie— 
denen Orten betrieben, ſo iſt anzunehmen, daß er den Ort, wo 
der größere Theil feiner Güter liegt,“ ) und von wo aus er 
die generelle Direction ſeiner Geſchäfte führt, als ſeinen feſten 
Wohuſitz anſieht. 


die gewöhnliche Zeit des Studirens hinaus, fo kann unter Umſtaͤnden 
daraus geſchloſſen werden, daß er nun wirklich beabſichtigt, dort fuͤr 


immer ſich niederzulaſſen. Dies und nichts anderes ſagt die bekannte 


— 


L. 2 C. de incol. (— nec ipsi, qui studiorum causa aliquo loco mo- 
rantur, domicilium ibi habere creduntur, nisi decem annis trans- 
actis eo loco sedes sibi constituerint, secundum epistolam Divi Ha- 
driani —), aus welcher man hat ableiten wollen, daß ein Aufenthalt 
von zehn Jahren allgemeiner Erwerbsgrund eines Domicils ſey. Die 
Stelle enthaͤlt nur eine interpretatio voluntatis, und die Zahl von 
zehn Jahren bezieht ſich nur auf den dem Kaiſer vorgelegten ſpeciellen 
Fall. L. 5 §5 D. de injur. 


) L. 7 C. de incol. — et in eodem loco singulos habere domi- 
cilium, non ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum sua- 
rum summam constituit — 


) L. 27 $1 D. ad municip. Si quis negotia sua non in colonia, 
sed in municipio semper agit, in illo vendit, emit, contrahit, eo 
in foro, balineo, spectaculis utitur, ibi festos dies celebrat, omni- 
bus denique municipii commodis, nullis coloniarum fruitur; ibi ma- 
gis habere domicilium, quam ubi colendi causa diversatur. 


— 


) L. 2 C. ubi Senatores — in provinciis vero, ubi larem fovent, 
aut ubi majorem bonorum partem possident et assidue versantur, 


respondebunt. 
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Wenn Jemand an einem Ort feinen gewöhnlichen Ge— 
ſchäftskreis, z. B. ein Handelsgeſchäft, an einem andern eine 
Beſitzung hat, wo er ſich mit feiner Familie regelmäßig zu bez 


ſtimmten Zeiten aufhält, z. B. um den landwirthſchaftlichen Be⸗ 


trieb zu überſehen, ſo wird aus ſeinem ganzen Benehmen und 
aus einzelnen Thatſachen entnommen werden müſſen, ob er an 
einem der Orte oder an beiden ſein Domicil hat, und z. B. 
für den erſten Ort zu entſcheiden ſeyn, wenn erhellt, daß er 
das dortige Geſchäft als das ihn hauptſächlich intereſſirende 
und beſtimmende, dagegen den Aufenthalt am andern Ort als 
mehr zufällig und unweſentlich betrachtet. Generell iſt alſo 
derjenige Aufenthaltsort das Domicil, welchen er immer nur 
aus unbeſtimmten und zufälligen Gründen zu verlaſſen pflegt, 


und von welchem entfernt er als peregrinirend betrachtet wer⸗ 


den kann.) Das Domicil iſt aber unabhängig von dem 
Rechtsverhältniß, durch welches der perſönliche Aufenthalt und 
das Wohnen an einem Ort vermittelt wird, d. h. es iſt gleich— 
gültig, ob das Subject feine Wohnung als dinglich Berechtig— 
ter (Eigenthümer, habitator u. ſ. w.) oder durch perſönliches 
Recht (als Miethsmann u. ſ. w.) oder precario inne hat.“) 
Aus der bisherigen Entwicklung ergiebt ſich von ſelbſt, daß 
Jemand ſeinen Willen, ſich feſt anzuſiedeln, auch auf mehrere 
Orte beziehen kann. Dann hat er an allen dieſen Orten ſein 
Domicil.“ ) Nicht minder iſt möglich, daß Jemand durch ſtets 


) L. 7 C. de incol. — unde rursus non sit discessurus, si nihil 
avocet, unde cum profectus est, peregrinari videtur: quo si rediit, 
— * ” .,. ' 
peregrinari jam destitit. 


*) L. 5 82 D. de injur. 


%) L. 5. L. 6 S2. L. 27 §2 D. ad municip. Nach unſerer Anſicht 
koͤnnen die in der erſten Stelle einander widerſtreitenden Juriſten LA- 
beo und Paulus unter verſchiedenen Vorausſetzungen Beide Recht ha⸗ 
ben. Labeo ſagt, daß wer an mehreren Orten in gleicher Weiſe 
Handel treibt, nirgends domicilirt ſey; dagegen Paulus, daß er dann 
an den mehreren Orten ſein Domicil habe. Falſch waͤre es, wenn 
Labeo aus dem richtigen Satz, daß ein ſchon begruͤndetes Domicil ein 
anderes zur naͤmlichen Zeit ausſchließt, folgern wollte, daß Niemand 
ſich an zwei verſchiedene Orte dauernd feſſeln, und juriſtiſch an beiden 
Orten fein Domicil haben koͤnne. Denn, wenn auch Niemand zwei 
Domicile haben kann, fo kann er doch factiſch an zweien Orten gleich⸗ 


„ 
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wechſelnden Aufenthalt, durch Art und Zweck feiner beftändig 
zwiſchen verſchiedenen Orten getheilten Thaͤtigkeit den feſten 
Aufenthalt an irgend einem beſtimmten Ort grade negirt, ſo 
daß er nirgends als domicilirt gelten kann. Daſſelbe iſt der 
Fall, wenn er ſein bisheriges Domicil aufgegeben, und noch 
kein neues begründet hat.) Wenn der juriſtiſche Begriff des 
Domicils in dem thatfächlich ausgeſprochenen und realiſirten 
Willen beſteht, an einem beſtimmten Ort feinen feſten Wohn⸗ 
ſitz zu haben, ſo folgt, daß der Verluſt des Domicils nicht 
ſchon durch jede factiſche Abweſenheit von demſelben hervor— 
gebracht wird. Denn dabei kann ſehr wohl die Fortdauer je— 
nes Willens beſtehen, und eine Entfernung wegen vorüber— 
gehender Zwecke oder aus zufälligen Gründen widerſpricht die- 
ſem Willen nicht. Die Aufhebung eines Domicils geſchieht 
nur durch die wirkliche Ausführung eines entgegengeſetzten Wil—⸗ 
lens d. h. durch Handlungen, welche den Willen, nicht ferner 
an jenem Ort ſeinen dauernden Sitz zu haben, bethätigen. 
Dies kann nun freilich dadurch geſchehen, daß er an einem an— 
dern Ort ſich anſiedelt; aber nöthig iſt dazu keineswegs die 
Wahl eines neuen Domicils, ſondern er kann vorläufig auch 
ohne irgend ein Domicil verharren.) 


maͤßig wohnen, und dadurch an beiden zuſammengenommen, im Gegen⸗ 
ſatz gegen jeden andern Ort in der Welt, ein Domicil begründen, 
Nichts anderes ſagen auch die citirten Stellen in den Worten „duo- 
bus (pluribus) locis posse aliquem habere domicilium“, welche kei⸗ 
neswegs die juriſtiſche Moͤglichkeit eines doppelten Domicils ſtatuiren. 
Allein Labeo kann hier ſehr wohl an den Fall denken, wenn Jemand 
durch den beſtaͤndigen Wechſel ſeines Aufenthalts und die temporaire 
Natur ſeines Geſchaͤftsbetriebes grade den Willen zu erkennen giebt, 
an keinem der Orte, welche er beſucht, ausſchließlich und dauernd ſich 
niederzulaſſen, z. B. wenn er das ganze Jahr hindurch auf allen Jahr— 
märkten im Lande herumreiſ't, und uͤberall einen kleinen Handel treibt, 
ohne irgendwo ein bleibendes Waarenlager und Geſchaͤft zu haben, 
oder wenn er, grade um ein Domicil erſt zu waͤhlen, Jahrelang ver— 
ſchiedene Orte beſucht, und pruͤft, wo es ihm am beſten gefalle. 

*) L. 27 §2 D. ad municip. — quemadmodum difficile est, sine 
domicilio esse quemquam. puto autem et hoc procedere posse, si 
quis domicilio relieto naviget vel iter faciat, quaerens, quo se con- 
ferat, atque ubi constituat: nam hunc puto sine demicilio esse. 


0% L. 27 § 2. I. 
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Die bisher behandelte Art des Domicils nennt man do- 
micilium voluntarium, weil fie geſetzlich als Ausfluß des ſub— 
jectiven Willens erſcheint, und ſtellt ihr unter dem Namen des 


domicilium necessarium die Fälle gegenüber, wo die Geſetze 


das Domicil als die nothwendige, oder, weil dabei nicht im— 
mer die Begründung oder Fortdauer eines freiwilligen Domi— 
cils ausgeſchloſſen iſt, auch nur mögliche Folge eines beftimm- 
ten Rechtsverhältniſſes bezeichnen. Dahin gehört: 


1 Kinder theilen das Domicil ihres Vaters. Dieſes ber 
ſteht nothwendig während der ganzen Zeit, wo fie willen— 
los, alſo unfähig ſind, ein eigenes Domicil zu begrün— 
den, dauert aber auch uͤber dieſe Zeit hinaus von ſelbſt 
fort, bis fie ein ſelbſtſtändiges Domicil ſich gewahlt haben.“) 


2) Von Eingehung der Ehe an *H hat die Frau das Do— 
micil ihres Mannes, und behält daſſelbe auch als Witt— 


we, bis ſie ſich wieder verheirathet oder ein freies. 


Domicil begründet. 


3) Beamte haben am Ort ihrer Amtsführung ihr domiei- 
lium dignitatis, 7) Soldaten am Ort ihres Dienſtes ihr 
nothwendiges Domicil, obwohl, wenn ſie in ihrer Heimath 
ſchon angeſeſſen waren, und den Beſitz ihrer Güter be— 
halten, ihr dortiges Domicil nicht aufhört. FH) 


4) Verwieſene haben am Strafort ihr Domicil. T) 


*) L. 3. L. 4 D. ad munic. Placet etiam filiosfamilias domicilium 
habere posse. Non utique ibi, ubi pater habuit, sed ubicunque ipse 
domicilium constituit. 

*) L. 32. L. 38 83 D. cod. L. 5 D. de rit. nupt. 

) L. 22 81 D. ad munic. L. 9 C. de incol. 

+) L. 8. C. I. I. 


11) L. 23 §1 D. ad munic. Miles ibi domicilium habere videtur, 
ubi meret, si nihil in patria possideat. 


+++) L. 22 83 D. eod. Sie können jedoch auch an den Orten, von 
welchen ſie durch die Strafe ausgeſchloſſen ſind, ſich ihr Domicil z. B. 
durch fortdauernden Beſitz von Grundſtuͤcken und Aufenthalt der Fa⸗ 
milie erhalten: L. 27 §3 eod. Domicilium autem habere potest et 
relegatus eo loci, unde arcetur. — 
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Zweite Abtheilung. 


8 ER 
Das fingirte Rechtsſubjeet. 


Fingirte (juriſtiſche) Perſon iſt das Weſen, welches nach 
der nur einzelne Menſchen als Rechtsſubjecte anerkennenden 
Regel des Rechts keine Rechtsfähigkeit hat, ſondern erſt durch 
geſetzliches Ausnahmsrecht eine rechtliche Perſönlichkeit erlangt. 
Die juriſtiſche Perſon hat aber durch die ihr geſetzlich verliehene 
Exiſtenz nicht nothwendig vollkommen das Weſen einer Perſon 
überhaupt d. h. ſie hat nicht von ſelbſt, nach Art und Um⸗ 
fang, eine ſolche Subjectivität, welche dem regelmäßigen Rechts— 
ſubject zukommt, und was von dieſem gilt, darf nicht ohne 
Weiteres auf jene übertragen werden; ſondern ſie iſt nur ſo, 
fo weit und fo lange Perſon, als die geſetzliche Fiction es ges 
ſtattet. Dies macht eine der wichtigſten Interpretationsregeln 
für die über fingirte Perſonen geltenden Grundſätze aus. Da— 
bei verſteht ſich, daß die Interpretation des geſetzlichen Wil— 
lens über die Natur eines beſtimmten juriſtiſchen Subjects nicht 
ſtriet den Worten der Dispoſition zu entnehmen iſt, ſondern, 
wie überall, in freier Auffaſſung der weſentlichen Merkmale 
des Rechtsbegriffes beſteht. Jene geſetzliche Fiction hat, wie 
jede andere, ihren Grund in irgend einer utilitas, und nach 
der Verſchiedenheit dieſes Grundes kann man verſchiedene Arten 
juriſtiſcher Perſonen unterſcheiden. Hiernach kennt das ge— 
meine Necht folgende: 


1) Universitas (personarum), deren Grund iſt eine Mehr⸗ 
heit zu einem beſtimmten Zweck vereinigter phyſiſcher Perſonen. 


2) Piae causae, deren Grund ein Vermögen iſt, welches 
gemäß einer Stiftung zu einem beſtimmten Zweck verwandt wer— 
den ſoll. 5 


3) Fiseus, deſſen fingirte Perſönlichkeit durch das Staats⸗ 
vermögen veranlaßt iſt. 


4) Hereditas jacens, deren Grund in dem durch den Tod 
9 
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des bisherigen Inhabers temporair ſubjectlos gewordenen Pri- 


vatvermögen beſteht. D 


— 


Das gemeinſame Merkmal aller dieſer juriſtiſchen Per— 
ſonen iſt aber, daß ſie kein körperliches Daſeyn haben, ſon— 
dern nur vermöge der geſetzlichen Fiction als ideelle Weſen 
eriftiven. Das Vermögen, die einzelnen phyſiſchen Perſo— 


nen u. ſ. w. ſind dabei immer nur die factiſche Grundlage und 


Vorausſetzung des Begriffes; die juriſtiſche Perſon ſelbſt aber 
hat nur die juriftifche Exiſtenz, welche das Geſetz ihr 
einräumt.“ *) Darum iſt es ſehr treffend, wenn das römifche 


*) Manche Lehrbuͤcher des Pandectenrechts zaͤhlen hierher auch den 
Staat, das Staatsamt und das praedium dominans als Subject einer 
Realſervitut. Ganz ungehoͤrig iſt es aber, den Staat in dieſe pri⸗ 
vatrechtliche Lehre hineinzuziehen. Denn wo nach dem Geſetz der Staat 
in einem Verhaͤltniß zum Privaten ſteht, da hoͤrt eben das Gebiet 
des Privatrechts auf, und für die Falle, wo der privatrechtliche Ge- 
ſichtspunet des Staatsvermoͤgens eingreift, hat man ſchon die juris 
ſtiſche Perſonification des Fiscus. Es iſt ferner wohl wahr, daß das 
Innehaben eines Staatsamts eine beſondere Qualitaͤt eines Menſchen 
ausmacht, und daß dieſe Eigenſchaft des Beamten von ſeiner ſon— 
ſtigen rechtlichen Bedeutung als Perſon ſich unterſcheiden laͤßt; aber 
weder iſt es noͤthig, noch durch das gemeine Recht genuͤgend motivirt, 
aus dieſer beſonderen Qualitaͤt eine eigene juriſtiſche Perſoͤnlichkeit zu 
machen. Es verhaͤlt ſich hiermit eben ſo, wie mit dem geſetzlichen 
Ausſpruch, daß in einem tutor verſchiedene Eigenſchaften wahrgenom— 
men werden ſollen. Dieſer tutor ift nebenbei noch Menſch und als 
ſolcher Rechtsſubjeet. Wenn das roͤmiſche Recht hier von zwei Per⸗ 
ſoͤnlichkeiten ſpricht, welche ein ſolcher Menſch in ſich vereinigt, ſo 
geſchieht das nur, um davor zu warnen, daß man die Rechte und 
Verbindlichkeiten, welche aus der doppelten Stellung deſſelben hervor— 
gehen, nicht miteinander vermenge. (3. B. $4 I. de inoffie. testam.). 
Was endlich das praedium dominans betrifft, fo iſt freilich richtig, 
daß die Realſervitut immer auf das Intereſſe des herrſchenden Grund— 
ſtuͤcks berechnet iſt, und daß der jedesmalige Eigenthuͤmer deſſelben 
das Servitutenrecht nur durch ſein herrſchendes Gut hat; aber das 
Subject des dinglichen Rechts iſt immer nur der jedesmalige Herr des 
pracdium dominans ſelbſt, und nur zu ihm ſtehen alle übrigen Men⸗ 
ſchen in dem Verhaͤltniß negativer Verbindlichkeit. Dies kann erſt in 
der Lehre von den Servituten naͤher erwieſen werden. 


*) Das Verkennen dieſer Natur der juriſtiſchen Perſon hat zu vie⸗ 
len nutzloſen Streitigkeiten Anlaß gegeben. In den Faͤllen naͤmlich, 
wo das gemeine Recht eine juriſtiſche Perſönlichkeit ſtatuirt, liegt mei— 


. 
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Recht den Ausdruck „incerta persona“ häufig von folchen 
Subjecten gebraucht. Dieſes bloß intellectuelle Subject kann 
nun aber, weil ihm die Körperlichkeit und natürliche Willens 
fähigkeit fehlt, die ihm vom Geſetz gegebene juriftifche Activi— 
tät nicht ſelbſt ausüben. Es bedarf alſo eines Vertreters, 
welcher für daſſelbe juriſtiſch handelnd auftritt, und den Wil— 
len da, wo es nach dem Geſetz geſtattet iſt, ſchafft und 
ſupplirt. Dieſe Repräſentation der juriftifchen Perſon iſt des⸗ 
halb regelmäßig noch durch eine beſondere Fiction des Geſetzes 
angeordnet. Aus dem Begriff der Fiction ergiebt ſich endlich 
von ſelbſt als ein gemeinſames Merkmal aller dieſer Perſonen, 
daß ſie, als der Regel des Rechts widerſprechend, eine recht— 
lich ſingulaire Exiſtenz haben. Jedoch iſt dieſe Singulari— 
tät wieder nach Art der Fälle verſchieden. Denn einige jener 
Perſonen entſtehen unmittelbar von ſelbſt, ſobald die dem Ge⸗ 
ſetz entſprechenden factiſchen Vorausſetzungen vorhanden ſind 
(3. B. die hereditas jacens, wenn der Erblaſſer verſtorben und 


ſtens ein Vermoͤgen vor, welches zu einem beſtimmten Zweck dienen, 
oft auch beſtimmten Menſchen zu Gute kommen ſoll. Die Juriſten 
nun, welche ſich um Auffaſſung des Begriffes der juriſtiſchen Perſon 
bemuͤhten, glaubten ſich an ſolches phyſiſches Material- halten zu muͤſ⸗ 
ſen, und meinten, jener Begriff beſtehe darin, daß dieſes koͤrperliche 
Object durch das Geſetz mit der Eigenſchaft der Perſönlichkeit ver— 
ſehen worden ſey. Hieraus iſt begreiflich, daß fie z. B. bei den Uns 
terſuchungen uͤber piae causae ſich nicht vereinigen konnten, ob das 
Vermoͤgen ſelbſt, oder der Zweck feiner Anwendung, oder die Men- 
ſchen, denen es mittelbar zu Gute kommen ſoll, als juriſtiſch per⸗ 
ſonificirt zu denken ſeyen. Auf dieſem Wege war eine Einigung un⸗ 
möglich, weil jedes jener factiſchen Momente mit gleichem Recht und 
Unrecht auf die Ehre der Perſoͤnlichkeit Anſpruch machen kann. Das 
Richtige iſt lediglich, daß alle dieſe phyſiſchen Objecte zwar factifche 
Vorausſetzungen des Begriffs der juriſtiſchen Perſon ſind, daß aber 
dieſe ſelbſt nur eine intellectuelle juriſt! ſche Exiſtenz hat, welcher gar 
kein koͤrperliches Etwas entſpricht z. B. in der universitas iſt eine 
Mehrheit phyſiſcher Perſonen, aber eben dieſe iſt nur factiſch, und 
macht grade nicht das Juriſtiſche des Begriffes aus. Das Juriſtiſche 
der universitas iſt nur das gedachte Eine, das Individuum, welches 
körperlich gar nicht iſt. 


| Eine ganz andere Frage iſt, ob denn ein ſolches factiſch unwirk⸗ 
liche, bloß geſetzlich reelle Weſen nicht einer Vertretung bedarf, um 
zu erxiſtiren. Dies iſt auf die im Text angegebene Art zu beantworten. 
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die Erbſchaft vom Erben noch nicht angetreten if). Hier ift 
die geſetzliche Fiction ein eigentliches jus singulare. Andere 
Arten bedürfen einer ſpeciellen Cognition und Genehmigung der 
Geſetzgebung, welche das ihr vorgelegte beſtimmte factiſche Ob— 
ject für eine genügende Vorausſetzung zur Entſtehung einer 
juriſtiſchen Perſönlichkeit erklärt. Hier hat die Perſon eine pri— 
vilegirte Exiſtenz im eigentlichen Sinn. or 


Ueber die einzelnen Arten dieſer fingirten Perſonen lehrt 
nun die gemeinrechtliche Theorie Folgendes: 


A. Die Universitas (collegium, corpus, Gemeinde, 
Gemeinheit) iſt die juriſtiſche Perſon, welche durch die ſpecielle 
Genehmigung der geſetzgebenden Gewalt entſteht, und den Ver- 
ein mehrerer phyſiſcher Subjecte zur Erreichung beſtimmter 
(durch die constitutio specialis gebilligter) Zwecke vorausſetzt: 


4. Das gemeine Recht verlangt zur Conſtituirung der Cor— 
poration eine Mehrheit von wenigſtens drei Perſonen. ) Gleich—⸗ 
gültig iſt die factiſche Veranlaſſung ihres Zuſammentretens. 
Der Staat ſelbſt kann direct oder indirect ein Intereſſe daran 
haben, oder es kann der Grund der Vereinigung in bloß pris 
vaten Bedürfniſſen liegen. Die universitas ift erſt dann Rechts⸗ 
ſubject, wenn die Geſetzgebung die Anerkennung ihrer juriſti— 
ſchen Perſönlichkeit ausgefprochen hat. **) Jeder Verein, dem 
dieſe ſpecielle geſetzliche Genehmigung fehlt, auch wenn er nach 
Verfaſſung und Einrichtung factiſch das Anſehn einer Corpo— 
ration hat, iſt doch juriſtiſch nicht universitas, obwohl darum 
noch nicht collegium illicitum, wozu außerdem noch erforder— 
lich iſt, daß der von ihm angenommene Zweck zu den im Staat 


*) L. 85 D. de verb. signif. Neratius Priscus tres facere existimat 
collegium, et hoc magis sequendum est. 


) L. I pr. D. quod cujuscunque univ. nom. Neque societas ne- 
que collegium neque hujusmodi corpus passim omnibus habere con- 
ceditur: nam et legibus et Senatusconsultis et Principalibus Con- 
stitutionibus ea res coercetur — . — Uebrigens iſt dieſe Beſtaͤtigung 
von Corporationen eine geſetzgeberiſche Handlung, in specie Privilegium, 
daher ſie der Regel nach von der Behoͤrde im Staat ausgeht, welche 
auch ſonſt zur Privilegienertheilung befugt iſt. Niedere Behörden ha- 
ben dieſes Recht nur durch beſondere Verleihung und Auftrag. 
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verbotenen gehört.“) Eine beſtimmte Form giebt es für jene 
geſetzliche Beſtätigung nicht; es genügt die ſpecielle Kunde der 
Staatsgewalt vom Daſeyn und Zweck des Vereins, und die, 
wenn auch nur ſtillſchweigende, Confirmation 1 corpora⸗ 
tiven Exiſtenz. Ihre vom Staat ſanctionirten Zwecke n 
die Mehrheit körperlicher Subjecte dann in der juriſtiſchen Form 
einer Einheit. Aber die universitas hat nicht die Perſönlich— 
keit des Rechtsſubjects überhaupt, denn ſie iſt nur fingirte 
Perſon, und widerſtreitet der Regel des Rechts, daher der 
Umfang und Inhalt ihrer Rechtsfähigkeit nicht aus dem regel— 
mäßigen Begriff der Perſon beurtheilt werden darf. Sie hat 
immer nur die Perſönlichkeit,“) welche das Geſetz ihr ſpe— 
ciell verleiht. Die beſondere Rechtstheorie kann daher erſt aus 
den individuellen vom Geſetzgeber confirmirten Zwecken einer 
universitas ihre concrete Natur erkennen und darlegen. Die 
allgemeine Theorie beſchränkt ſich auf die Entwicklung der Be— 
ſtimmungen, welche präſumtiv und regelmäßig jeder Gemein— 
heit zukommen. Sie interpretirt den geſetzlichen Willen, welcher 
eine Geſammtheit von Perſonen als juriſtiſches corpus con— 
ſtituirt, und findet: 


4) Daß die universitas diejenige Rechtsfähigkeit haben 
muß, welche ſich als Bedingung des Daſeyns und der Er— 
haltung ihrer Einheit und Perſönlichkeit erweiſt, mithin 


a) das Recht, allgemeine und beſondere für die Mitglieder 
der Corporation bindende Regeln (ſ. g. Conventional— 
ftatute) aufzuſtellen, *) gegen ihre Uebertretung den Zwe— 
cken des Vereins angemeſſene Strafen zu ſanctioniren, 
endlich auch in Beziehung hierauf über ihre Mitglieder 
eine in die Wirkſamkeit der öffentlichen Gerichte nicht 


. 3 $1D. de colleglis et corpor. 


*) Wenn L. 22 D. de fidejussor. ſagt: „ quia hereditas per- 
sonae vice fungitur, sicut municipium et decuria et societas“, ſo 
heißt das nur, daß die geſetzliche Fiction ihnen rechtliche Perſoͤnlich— 
keit beilegt, nicht aber, daß ſie dadurch den phyſiſchen Perſonen an 
Rechtsfaͤhigkeit ganz gleich ſeyn ſollen. 


) L. 4 D. de colleg. — pactivnem, quam velint, sibi ferre —. 
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eingreifende Jurisdiction (ſ. g. Conventionalgerichtsbarkeit) 7 


auszuüben. ) 


b) Das Recht, neue Mitglieder zu recipiren, und für be— 
ſtimmte Geſchäſtskreiſe und einzelne Geſchäfte Vorſteher 
und Geſchäftsführer (syndici, actores) zu wählen. **) 


c) Das Recht, eine Gemeincaffe zu haben, und als Außer: 
res Zeichen ihrer Einheit ein Siegel zu füßren Bit. 


*) 3. B. kann die Corporation nicht bloß die Bedingungen der 
Excluſion eines Mitgliedes feſtſetzen, ſondern auch dieſe Ausſchließung 
exequiren. Beſtimmt ſie Vermoͤgensſtrafen fuͤr gewiſſe Vergehungen, 
ſo verſteht ſich, daß ſie nur dann, wenn ihr dies Recht ſpeciell ein⸗ 
geräumt iſt, gegen den Zahlungsſaͤumigen ſelbſt wirklichen Zwang an⸗ 
wenden darf. 


*) L. 181 D. quod cujusc. univ. nom. — habere actorem sive 
syndicum, per quem, tanquam in republica, quod communiter agi 
ſierique oporteat, agatur, fiat. 


) L. 181 D. I. I. — Die Praxis beſchraͤnkt das Recht, ein Ge⸗ 
meinſiegel zu führen, auf ſ. g. ordinirte (vgl. S. 140.) Univerſitaͤten 
und Collegien, und geſtattet es anderen Corporationen z. B. Zuͤnften 
nicht ohne ſpecielles Privilegium. — 

Die im Text angefuͤhrten Beſtimmungen ſind nun zwar regel⸗ 
mäßig Merkmale einer universites; aber es wäre ſehr falſch, daraus 
umgekehrt zu ſchließen, daß jeder Verein von Menſchen, wo ſich dieſe 
Merkmale finden, den Character einer universitas habe. Es giebt 
heutzutage in jedem Staat eine Menge von Geſellſchaften zu geſelligen, 
gemeinnuͤtzigen, mildthaͤtigen Zwecken, welche eine gemeinſame Kaſſe 
haben, Vorſteher ernennen, Verſammlungen halten, und Beſchluͤſſe 
faſſen, denen ſich die Mitglieder ſtatutenmaͤßig unterwerfen muͤſſen, 
ohne daß dieſe doch darum allein ſchon juriſtiſch universitates genannt 
werden koͤnnen. Nur der ſpecielle geſetzliche Wille ſchafft die Corpo⸗ 
ration. Vereine der bezeichneten Art ſind aber durch ausdruͤckliche oder 
ſtillſchweigende Convention der anfänglichen und ſpaͤter aufgenomme⸗ 
nen Mitglieder modificirte Societaͤten (im engern Sinn). Die Modi— 
fication beſteht hier z. B. darin, daß Jeder ſich den Maaßnahmen und 
Beſchluͤſſen der Majoritaͤt fügen muß, Keiner ein Ratenrecht am Ge: 
ſellſchaftsgut hat, kein Einzelner durch ſeinen Austritt oder Tod die 
ganze Societaͤt vernichtet u. ſ. w. Die wahre societas beruht nun 
aber auf totaler Einſtimmigkeit der Mitglieder, ſo daß der durchge— 
fuͤhrte Widerſpruch auch nur Eines derſelben gegen alle Anderen, ſo 
wie jede auf andere Art erfolgte Aufkuͤndigung das ganze Geſellſchafts⸗ 
verhaͤltniß nothwendig vernichtet. Hieraus ſcheint zu folgen, daß die 
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2) Daß aus den gewöhnlichen Zwecken einer universitas 
ihre Fähigkeit, in juriſtiſchen Vermögensverkehr zu treten, ge 
folgert werden muß, folglich 


a) die Fähigkeit, dingliche Rechte und Forderungen zu ha⸗ 
ben, *) durch Verträge *) und Delicte *) ſich privat⸗ 


bezeichneten Modificationen der Natur der. societas widerſprechen, fo 
daß demnach dergleichen Geſellſchaften weder zu den roͤmiſchen socie- 
tates noch zu den universitates zu zählen ſeyn würden. Erſt in der 
Lehre von der societas wird Gelegenheit ſeyn, dies näher auseinander: 
zuſetzen. 

) L. 1 81 D. 1. 1. — habere res communes. L. 12 D. de ser- 


vitut. L. 56 D. de usufr. — unde sequens dubitatio est, quousque 
tuendi essent in eo usufructu municipes? et placuit, centum annis 
tuendos esse municipes. — L. 8. D. quod cujusc. univ. nom. L. 5 89 


D. de pec. constit. 
*) L. 27 D. de reb. cred. 


) Ganz allgemein gilt der Satz, daß die universitas auf Her⸗ 
ausgabe der Vermoͤgensvortheile belangt werden kann, welche ſie in 
Folge eines Delicts hat. L. 15 §1 in f. D. de dolo. L. 4 D. de vi. 
Auch kann ſie uͤberhaupt wegen eines Delicts auf das Intereſſe in An⸗ 
ſpruch genommen werden (L. 9 §1 D. quod met. caus.), vorausgeſetzt, 
daß fie ſelbſt (durch Majoritaͤtsbeſchluß) das Delict begehen kann. 
Denn wenn z. B. die municipes nicht ſelbſt handeln, ſondern die cu- 
ria als Vertreterin für fie beſchließt und ausführt, fo kann natürlich 
gegen die municipes nicht die actio doli gebraucht werden. So iſt 
L. 15 51 D. I. I. mit den übrigen Stellen zu vereinigen. — 


Im Pandectenrecht eine criminalrechtliche Controverſe zu berühren, 
würde ungehörig ſeyn, wenn nicht eben dieſe am klarſten die im Text 
erwähnte falſche Auffaſſung des Begriffes der juriſtiſchen Perſon er⸗ 
wieſe. Die universitas iſt eine juriſtiſche Perſon, folglich, ſchließt 
man, iſt ſie ein Rechtsſubject, von welchem Alles gilt, was von der 
phyſiſchen Perſon, wenn nicht das Geſetz ſpeciell eine Ausnahme macht. 
Darum kann ſie denn auch Verbrechen begehen und rechtlich beſtraft 
werden. Wir dagegen behaupten: die universitas iſt nur juriſtiſche 
Perſon d. h. ſie iſt es nur durch geſetzliche Fiction, alſo nie weiter, 
als das Geſetz dies ſpeciell (ausdruͤcklich oder implicite) geſtattet, und 
die Annahme der praͤſumtiven Gleichheit ihrer Perſönlichkeit mit der 
eines phyſiſchen Subjects iſt falſch. Die universitas kann nun pri⸗ 
vatrechtlich delinquiren, weil im Privatrecht, wo das Vermögens- 
intereſſe vorwaltet, die Fiction der Vertretung anwendbar iſt. Im 
Criminalrecht aber herrſcht das Princip der materiellen Wahrheit, 
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rechtlich zu obligiren, und Beſitz 9 zu erwerben. 


* 


b) Die Fähigkeit, die ihr zuſtehenden Rechte ge gel⸗ h 


tend zu machen. **) 
c) Die ihr, als einer persona incerta, urfprünglich man⸗ 


gelnde Succeſſionsfähigkeit aus einem letzten Willen hat 


fie im ſpätern Recht erworben. **) Dagegen läßt ſich 
aus der Natur der universitas ihre Fähigkeit zu letzt— 
\ willigen Verfügungen nicht deduciren. Sie hat zwar 
freie Dispoſition über ihr Vermögen, aber nur weil und 
inſofern das für ihre eigne privatrechtliche Exiſtenz als 
Rechtsſubject nothwendig iſt. Die Möglichkeit, einen über 
ihr eignes Daſeyn hinaus wirkenden juriſtiſchen Willen 


d. h. das Subject muß ſelbſt das, was das Verbrecheriſche ſeiner 
Handlung ausmacht, (direct oder indirect) gewollt, und gethan haben. 
Nun aber hat die juriſtiſche Perſon an ſich keinen Willen, ſondern 
nur durch die Fiction des ſie vertretenden Organs, welches daher nur 
da fuͤr ſie juriſtiſch handeln, und wollen kann, wo dieſe Vertretung 
zuläſſig iſt. Darum kann ſie nur, wo das Geſetz es ausnahmsweiſe 
zulaͤßt, Verbrechen begehen, und geſtraft werden. Nicht immer iſt, 
was man vulgaͤr ſo nennt, juriſtiſch Strafe. Freilich kann die 
Staatsgewalt (3. B. durch Entziehung von Privilegien, oder Vernich⸗ 
tung ihrer ganzen Exiſtenz) über eine universitas Uebel verhaͤngen, 
und zwar ohne juriſtiſchen Grund, weil ſie uͤberhaupt nur eine pri⸗ 
vilegirte Exiſtenz hat, und man kann das untechniſch „Strafe“ nens 
nen; aber juriſtiſch iſt nur das Uebel eine Strafe, welches die Folge 
eines Verbrechens iſt. Nun aber kann die Gemeinheit kein Verbrechen 
begehen, folglich auch im rechtlichen Sinn nicht beſtraft werden. Die 
wenigen Geſetzesſtellen, auf welche die Gegner unſerer Anſicht ſich 
fuͤglich berufen können, — (Auth. Frieder. item nulla und item quae- 
cunque communitas C. de episcop.) — enthalten durchaus kein Prin⸗ 
cip, ſondern nur ganz vereinzelte Faͤlle. Noch dazu iſt die Beſtim⸗ 
mung der zweiten Authentike durch C. 5 de sentent. excommunie, in 6 
aufgehoben. 


) L. 2 D. de acquir. poss. 
% L. 1 82. 3. L. 8. 9. D. quod cujusc. univ. 


) L. 12 C. de hered. instit. giebt dies Recht zwar nur den civi- 
tates, und L. 8 C. eod. ſcheint fuͤr universitates anderer Art (collegia) 
es von dem Erwerb eines beſonderen Privilegs abhaͤngig zu machen. 
Das heutige Recht bezieht jenes Recht aber auf alle Gemeinheiten 
ohne Unterſchied. 
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zu äußern, kann aus dem allgemeinen Begriff und Zweck 
der universitas nicht gerechtfertigt werden. Es bedürfte 
dazu einer ausdrücklichen geſetzlichen Verleihung, welche 
aber im gemeinen Recht ſich nicht findet. 


d) Das Recht, auf die rechtlichen Vorzüge der Minder— 
jährigen, inſonderheit das beneficium in integrum re- 
stitutionis Anſpruch zu machen, haben alle Gemeinheiten, 
weil ſie überhaupt der Vertretung, wie Unmündige, be⸗ 
dürftig find. 9 


Die angegebenen Normen machen das jus commune der 
universitates aus d. h. ſind die regelmäßig für jede Corpo— 
ration geltenden Beſtimmungen, wo nicht die beſondere Natur 
einer Gemeinheit eine Beſchränkung nothwendig mit ſich führt. 
Nicht minder aber kann ſie durch beſondere geſetzliche Verleihung 
auch eine ausgedehntere Rechtsfähigkeit erwerben. Was in 
dieſer Art häufig vorkommt, iſt z. B. Befreiung von öffent— 
lichen Laſten, wahres Jurisdictionsrecht, die Befugniß zur Er— 
richtung von statuta legalia d. h. ſolchen Statuten, welche, wie 
wahre Geſetze, auch für Dritte nicht zur Corporation gehö— 
rige, welche am Ort, wo jene ſeßhaft iſt, domicilirt find, 
verbindliche Kraft haben u. dgl. m. 


2. Die geſetzlich conſtituirte universitas iſt Subject, und 
zwar ein Subject. Ihr, alle einzelnen Arten befaſſender, 
Name hebt ihr juriſtiſches Weſen im Gegenſatz ihres Sub— 
ſtrats, der Mehrheit phyſiſcher zu einem Zweck vereinigter Sub— 
jecte, treffend hervor.“) Dieſe Mehrheit iſt der bloß factiſche 


*) Die geſchriebenen Quellen nennen zwar nur Staͤdte und kirch⸗ 
liche Gemeinheiten (L. 4 C. quib. ex caus. major. L. 22 $ 2 D. eod. 
L. 3 C. de jur. reipubl. C. 1. 3 X de restit. in integ.), aber die Praxis 
dehnt dies aus, und mit Recht, weil alle im Text angefuͤhrten all⸗ 
gemeinen Beſtimmungen der universitates von civitates hergenommen 
find (L. 1 81 D. quod cujusc. univ. — ad exemplum reipublicae — 
tanquam in republica —), und in der Natur der hier vorliegenden 
Norm kein Grund einer Beſchraͤnkung auf Kirchen und Staͤdte zu ent⸗ 
decken iſt. 


=) Häufig heißt eine Corporation in den Quellen auch societas, 
durch welchen Ausdruck denn nicht ſowohl die Einheit, alſo das ei⸗ 
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Inhalt, welcher in dem juriſtiſchen Begriff des fingirten einen 
Subjects völlig aufgeht. Denn für dieſen Begriff iſt die Er— 
haltung der urſprünglichen Zahl und Individualität ihrer Mit 
glieder gleichgültig. Die universitas beſteht, wenn auch nur 
ein einziges Mitglied übrig bleibt.“) Ihr juriſtiſcher Gegen: 
ſatz iſt die societas im engern Sinn, welche zwar auch in 
einer Vereinigung Mehrerer zu gemeinſamen Zwecken beſteht, 
aber eine Communion ihrer Mitglieder d. h. eine ideell getheilte 
Gemeinſchaft der Rechte und Verbindlichkeiten beabſichtigt und 


hervorbringt. Das Weſen der Societät fordert die Integrität 


der urſprünglichen Zahl und Individualität ihrer Mitglieder: 
der Tod und Austritt auch nur eines Einzigen vernichtet das 
ganze Societätsverhältniß. “) Die universitas beſteht trotz des 
Wechſels ihrer Mitglieder, und hat auch in der Regel keinen 
bloß temporären Zweck. Die societas dagegen kann nicht auf 
ewige Zeit gültig eingegangen werden.“) Die universitas iſt 
ſelbſt und allein Subject ihrer Rechtsverhältniſſe: ſie ſelbſt, 
nicht das einzelne Mitglied hat das dingliche Recht, iſt Gläu— 
biger und Schuldner, nur ſie iſt im Proceß der rechte Klä— 
ger und Beklagte. T) — ö 


Als Rechtsſubject hat die universitas bloß die recht- 
liche Möglichkeit zum juriftifchen Verkehr. Das wirk— 
liche juriſtiſche Handeln kann aber nicht von ihr ſelbſt aus— 
gehen, da ſie als bloß fingirtes Weſen keinen Willen hat. 
Darum ſchafft die Fietion des Geſetzes ein vermittelndes Or— 


gentlich Juriſtiſche an ihr, als vielmehr ihre Tendenz, naͤmlich das 
Zuſammenhalten zu einem Zweck bezeichnet wird. Ihre juriſtiſche Ei⸗ 
genſchaft als Corporation pflegt dann durch den beſonderen Zuſatz 
„ quae corpus habet“ ausgedruͤckt zu werden. (L. 1 pr. D. quod cu- 
jusc. univ. nom.). 8 


) L. 7 $2 D. eod. — sed si universitas ad unum redit, magis 


adınittitur, posse eum convenire et conveniri, cum jus omnium in 


unum reciderit et stet nomen universitatis. 
) L. 59 pr. L.63 $10 D. pro socio. 
ae) L. 70 D. pro soc. Nulla societatis in aeternum coitio est. 


+) L. 791 D. quod cujusc. univ. nom. 
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gan, welches den Willen der Geſammtheit repräſentirt. Dieſe 
Vertretung kann in zwiefacher Art geſchehen: 


a) durch die abſolute zu einem Beſchluß ſich vereinigende 
Majorität der ſtimmenden Mitglieder. Der Majoritäts⸗ 
beſchluß gilt als Wille der juriſtiſchen Perſon.“) Dieſe 
geſetzliche Fiction ſetzt aber voraus, daß alle Mitglieder 
der Corporation gehörig convocirt,““) und mindeſtens zwei 
Drittheile derſelben zur Abſtimmung erſchienen ſind. *) 


N 


L. 160 $1 D. de reg. jur. Refertur ad universos, quod publice 
fit per majorem partem. L. 19 D. ad municip. Quod major pars 
curiae effecit, pro eo habetur, ac si omnes egerint. 


) L. 2 C. de decur. 


%) L. 2. L. 3 D. de decret. ab ord. fac. L. 3. 4 D. quod cujusc. 
univ. nom. L. 46 C. de decur. Dieſe Stellen ſprechen woͤrtlich nur 
von civitates und ordo decurionum, wo immer zwei Drittheile die 
Geſammtheit repraͤſentiren ſollen. Viele Juriſten wollen eine Aus— 
dehnung dieſer Beſtimmung auf alle Univerſitates nicht zugeben. Nun 
iſt es zwar richtig, daß man in Anwendung der von Curien und Mu⸗ 
nicipien geltenden Normen vorſichtig verfahren muß; aber es iſt ſehr 
klar, daß eben die vorliegende Beſtimmung durchaus nicht aus einer 
jenen Corporationen eigenthuͤmlichen Natur gefloſſen iſt. Der hier be— 
ſtimmende für alle uni versitates gleich guͤltige Gedanke der Geſetzgebung 
iſt, daß, um die juriſtiſche Perſon der universitas als handelnd dar⸗ 
zuſtellen, wenigſtens eine ſolche Anzahl von Mitgliedern ſich einfinden 
muß, welche effectiv den Willen Aller auszudruͤcken vermag. Aber 
nicht hierauf lediglich gründen wir unſern Schluß, ſondern verweiſen 
einfach auf die Beſtimmungen der L. 1 81 D. quod cujusc. univ., welche, 
obwohl urſpruͤnglich nur für eivitates geltend, doch fo wenig mit der 
beſondern Natur dieſer Corporationen zuſammenhaͤngen, daß man 
ſie unbedenklich von allen hat gelten laſſen. Wir fragen, wie an der 
uns vorliegenden Norm irgend ein Merkmal nachweisbar iſt, deſſen 
juriſtiſcher Grund in der Eigenthuͤmlichkeit der Curien und Municipien 
zu ſuchen waͤre? Uebrigens iſt auch die Anſicht der Juſtinianiſchen 
Geſetzgebung klar genug dadurch indicirt, daß die fragliche Beſtimmung 
in den generellen tit. D. quod cujuseungue univ. nom. aufgenom⸗ 
men iſt. — Man hat ferner auch behauptet, daß nicht die Plurali⸗ 
taͤt aller erſchienenen, ſondern aller Mitglieder uͤberhaupt fuͤr eine 
Meinung ſtimmen muͤſſe, um einen gültigen Gemeinheitsbeſchluß her: 
vorzubringen. Dafuͤr ſpricht nichts, auch nicht L. 19 D. ad munic. 
Denn „curia“ bezeichnet nicht die zufaͤllige geſammte Mitgliederzahl, 
ſondern die juriſtiſche Perſon dieſer universitas, welche aber ſchon durch 
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b) Durch einzelne phyſiſche Perſonen, welche beſtellt ſind, 
im Ganzen oder für beſtimmte Geſchäftskreiſe den Wil— 
len der Gemeinheit darzuſtellen. “) In einer nach der 
Grundverfaſſung fo organiſirten Corporation (universitas 


ordinata) verbleibt häufig den einzelnen Mitgliedern nichts, 


als die Theilnahme an den aus dem concreten Zweck 
derſelben hervorgehenden rechtlichen Vortheilen und Nach⸗ 
theilen, ſo Nutzungsrechte an gewiſſen dem Gemein— 
gebrauch der Mitglieder überlaſſenen Vermöͤgenstheilen 
der Gemeinheit (res universitatis im Gegenſatz des pa- 
trimonium universitatis), und auf der andern Seite die 
Pflicht zur Tragung aller für die Erhaltung der Ge— 
meinheit nothwendigen Laſten (munera personalia et re- 
alia). Auch kann es geſchehen, daß der Gemeinheit in 
irgend einer Art neben den Vorſtehern eine eingreifende 
mehr oder minder umfaſſende Thätigkeit in Gemeinde— 
angelegenheiten verfaſſungsmäßig überlaſſen wird. 


Ueber das durch Beiträge der Mitglieder oder anderswie 
erworbene Vermögen kann die Corporation in der Regel frei 
verfügen, daher es auch zum Gemeingebrauch ihrer Mitglieder 
beſtimmen, deſſen Maaß und Dauer fie, wenn nicht, wie hau- 
fig, ſich darüber eine Rechtsgewohnheit unter ihren Gliedern 


ausgebildet hat, durch ausdrückliches Statut feſtſtellt. Der⸗ 


gleichen Nutzungen find nun zwar Rechte, welche das Corpo— 
rationsmitglied nach dem beſtehenden Conventionalgeſetz geltend 
machen kann; aber da der Einzelne ſie nur in der Eigenſchaft 
eines Mitgliedes und nur durch das Statut hat, deſſen Be— 
ſtehen regelmäßig von dem Willen der Gemeinheit abhangig 
iſt, ſo kann auch eine Veränderung und Aufhebung ſolcher 
Nutzungsrechte, und zwar wie ſonſt, durch Majoritätsbeſchluß 


die Zahl von zwei Drittheilen der Mitglieder repraͤſentirt wird. (L. 46 
C. de decur. — cum duae partes ordinis totius curiae instar 
exhibeant.) 


*) L. 14 D. ad munic. Municipes intelliguntur scire, quod sciunt 
hi, quibus summa reipublicae commissa est. — Die Darſtellung 
der Rechtsverhaͤltniſſe dieſer Vorſteher und Beamten einer universitas 
wird im Zuſammenhang anderer Lehren geliefert werden. 


- 
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beliebt werden, ohne daß das diſſentirende Mitglied rechtlich 
einen Widerſpruch erheben kann, wenn ihm Entſchädigung vers 
ſagt, oder bei einer Entſchädigung nicht auf die Größe ſeines 
bisherigen Nutzungsrechts Rückſicht genommen wird. Daſſelbe 
gilt natürlich, wenn die Corporation die Nutzungsrechte dadurch 
aufhebt, daß ſie das Gemeingut unter die vorhandenen Mit— 
glieder vertheilt. Eine andere Frage iſt aber, ob, wenn ſie 
die Vertheilung beſchloſſen, aber über die Größe der einzelnen 
Antheile nicht ausdrücklich verfügt hat, ihr Wille präſumtiv 
darauf gerichtet iſt, die Größe der bisherigen Nutzungen zum 
Maaßſtab der Vertheilung zu nehmen. Dies iſt nach unſerer 
Anſicht zu bejahen, weil, wenn kein beſonderer Grund zu 
einer gegentheiligen Annahme nöthigt, zu präſumiren iſt, daß 
die Gemeinheit den Maaßſtab, welchen ſie in ihrem bisherigen 
Verfahren als zweckmäßig befolgt hat, auch fernerhin zum Ne— 
gulativ ihres Verhaltens nehmen wolle. 1 


“sr 


Die universitas erlischt, wenn irgend eines der ihren Be— 
griff integrirenden Momente wegfällt. Nun iſt aber ihre we— 
ſentliche Vorausſetzung, daß die geſetzliche Auctorität ihre Exi— 
ſtenz fortwährend will, und daß beſtändig ein phyſiſches Sub— 
ject vorhanden iſt, welches ſie als juriſtiſch handelndes Weſen 
vertritt. Darum hört ſie auf: 


1) Wenn der geſetzliche Wille, durch welchen fie Subject 
iſt, ceſſirt. Dies geſchieht von ſelbſt, wenn der Zweck, für 
welchen fie conſtituirt worden, ein temporairer war, und er— 
füllt iſt. Es geſchieht ferner ausdrücklich, wenn das Privile— 
gium, worauf ihre Perſönlichkeit gegründet iſt, widerrufen wird. 
Was die Geſetzgebung zu einem ſolchen Widerruf veranlaßt, iſt 
für den Juriſten eine durchaus gleichgültige Unterſuchung. Sie 
kann die Zwecke einer beſtimmten Gemeinheit überhaupt nicht 
mehr dulden wollen; ſie kann, weil die Corporation willkühr— 
lich andere Zwecke angenommen oder die ihr angewieſene Sphäre 
ihrer juriſtiſchen Perſönlichkeit ausgedehnt hat, dieſelbe, wie 
man ſich unjuriſtiſch auszudrücken pflegt, zur Strafe auflöfen 
u. ſ. w. Immer iſt feſtzuhalten, daß hier von Urtheil und 
Necht zwiſchen der Legislation und der Gemeinheit gar nicht 
die Rede ſeyn darf. Als bloß privilegirtes Weſen iſt die uni- 
versitas von dem Willen der Staatsgewalt abhängig, und es 
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Ueber das Schickſal des Corporationsvermögens entſcheidet zus 


nächſt ebenfalls der erpreſſe Wille der Staatsgewalt,“) wo— 
durch aber natürlich alle diejenigen nicht verletzt werden dürfen, 
denen durch einen Beſchluß der bisher gültig beſtandenen Ge— 
meinheit Rechte an ihrem Vermögen eingeräumt worden ſind. 
Erklärt ſie ſich nicht ausdrücklich, ſo muß präſumirt werden, 
daß das Vermögen nicht eingezogen werden, fondern den Mit⸗ 
gliedern als unter ihnen zu vertheilendes Privatgut verbleiben 
ſolle. Denn wo in einer beſtimmten Sphäre die Staatsgewalt 
alles darf, was ſie will, da muß geſchloſſen werden, daß 
ſie, was ſie nicht thut, auch nicht thun will. Nur da gilt 
die entgegengeſetzte Präſumtion, wo das Gemeindevermögen 
nach der beſondern Natur der universitas irgend eine öffent— 
liche Beſtimmung hat. Hier muß angenommen werden, daß, 
wenn bei der Auflöſung die Legislation ihren Willen nicht ſpe— 
ciell ausſpricht, das Vermögen die Beſtimmung einer pecunia 
publica behalten ſoll. Im römiſchen Recht giebt es keine Be— 
ſtimmung über die rechtliche Behandlung des Vermögens einer 
wirklich conſtituirten, ſpäter aufgelöſten Gemeinheit. Es be 
ſtimmt nur den Fall, wenn ein eigentliches corpus illicitum 
aufgelöſt wird. Hier fol das Gemeingut den einzelnen Mitz 
gliedern zur Vertheilung überlaſſen werden. !) Der Fall iſt 
dem obigen nicht gleich, denn, weil die universitas hier ju⸗ 
riſtiſch gar nicht zur Entſtehung gekommen iſt, fo hat das, 
obwohl mit der Abſicht, es zu einem Gemeinvermögen zu machen, 
eingeſchoſſene Capital noch immer die Eigenſchaft eines bloßen 
Privatguts behalten, worüber denn begreiflich der Staat nicht 
disponirt. Die Art der Vertheilung beſtimmt ſich im erſt⸗ 


*) Es muß, um Mißverſtaͤndniſſen vorzubeugen, ausdruͤcklich be⸗ 
merkt werden, daß hier an keine beſtimmte Verfaſſungsform gedacht 
iſt. Wer in einem Staat die Macht hat, Privilegien zu geben (der 
Landesherr als ſolcher, oder die repraͤſentirenden Kammern u. ſ. w.), der 
kann ſie auch aus derſelben Machtvollkommenheit wiederum entziehen. 
Beſchraͤnkt iſt er hier nur durch die eigene Einſicht der Zweckmaͤßig⸗ 
keit, nicht durch juriſtiſche Normen. Man kann dann vielleicht über 
Unpolitik, nicht aber uͤber Ungerechtigkeit klagen. 


) L. 3 pr. D. de colleg. et corporib. 
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genannten Fall ebenfalls nach dem Willen der Mitglieder. Hat 
dieſer ſich aber nicht früher in einem Gemeinheitsbeſchluß für 
den etwanigen Fall der Auflöſung ausgeſprochen, und können 
nach der Auflöſung auch die ehemaligen Mitglieder (unter welz 
chen nun der Zwang der Stimmenmehrheit nicht mehr gilt) 


ſich nicht darüber vereinigen, ſo muß als Wille der Gemein— 


heit der Maaßſtab gelten, welchen ſie bei Verwendung ihres 
Vermögens zum Beſten ihrer Mitglieder bisher beobachtet hat. 
Hat nun kein Mitglied bisher vor den Uebrigen irgend eine 
vorzügliche Berechtigung 1 ſo muß eben deshalb eine 


Gleichtheilung erfolgen. 


2) Wenn die Corporation durch den Tod des letzten Mit— 
gliedes ausſtirbt. Das Vermögen fällt auch hier unbedingt 
an den Staat, wenn es bisher zu öffentlichen Zwecken diente. 


Sonſt aber kann man nur zweifeln, ob es juriſtiſch als erb— 


loſes Gut oder als res nullius behandelt werden müſſe. Denn 
eine dritte Anſicht, daß der Erbe des letzten Mitgliedes einen 
Anſpruch darauf erheben könne, iſt durchaus falſch. Der Ver: 


ſtorbene nämlich, wenn er die Auflöſung der Corporation über- 


lebt hätte, würde nur durch ſeine Eigenſchaft als 
Corporationsmitglied das Vermögen erworben haben, 
mithin könnte auch der Erbe nur, wenn er als Univerſal— 
ſucceſſor auch dieſe Eigenfchaft des Erblaſſers repräſentirte, 
dieſes Recht anſprechen. Daß nun aber eine ſolche Eigen— 
ſchaft nicht vererblich iſt, iſt wohl klar. Wir entſcheiden uns 
dafür, daß das Gemeindegut nach der Analogie des bonum 
vacans an den Fiscus falle, und nur dann als herrenlos dem 
Beſitzer verbleibe oder dem Occupanten zufalle, wenn der 


Fiscus innerhalb vier Jahren *) von feinem Vindicationsrecht 


keinen Gebrauch gemacht hat. Zwar ſcheint das, woran die 
Geſetzgebung bei ihrer Beſtimmung über das bonum vacans zu⸗ 
nächſt gedacht hat, nicht für dieſe Anſicht zu ſprechen, indem 


fie offenbar ein ſolches Vermögen vorausſetzt, welches, ob: 


wohl überhaupt fähig, in den Erbgang zu kom— 
men, doch wegen Mangels teſtamentariſcher Verfügung oder 


legitimer Erben nicht vererbt wird.) Das Corporations⸗ 


) J. 10 pr. S1 D. de divers. temp. praescript. 


) L. 1 L. 4 C. de bon. vacant. 
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vermögen iſt aber weder durch letztwillige Verfügung noch ab 


intestato vererblich. Dennoch halten wir dafür, daß der wahre 
Sinn jener geſetzlichen Verfügungen jedes Vermögen umfaßt, 
welches durch die Vernichtung der Exiſtenz ſeines bisherigen 
Subjects herrenlos geworden, und woran Niemand aus irgend 


einem Rechtstitel ein Succeſſionsrecht geltend machen kann. 
Der Geſetzgeber ſpricht vom erbloſen Vermögen in jenem be⸗ 


ſchränkten Sinn, als dem gewöhnlichſten ihm unmittelbar vor 
Augen liegenden Fall, meint es aber nicht ausſchließlich. 


3) Durch Beſchluß der Mitglieder der Gemeinheit ſelbſt, 
wenn ihr Zweck ein durchaus privater, mithin ihre eigene 
Exiſtenz der Willkühr ihrer Mitglieder überlaſſen iſt. Hat die 
Gemeinheit vor ihrer Auflöſung ſowohl die Theilung ihres Ver— 
mögens, als auch die Theilungsart beſchloſſen, ſo iſt dieſer 
ihr ausdrücklicher Wille die entſcheidende Norm.“) Hat fie 
aber nur die Theilung, nicht die Größe der Portionen feſt— 
geſetzt, ſo iſt hier, wie bei einer Theilung ohne Auflöſung 
der Gemeinheit ſelbſt, als ihr ſtillſchweigender Wille zunächſt 
anzunehmen, daß die Größe der bisherigen Nutzungsrechte der 
Mitglieder den Maaßſtab bilden,“) und wenn darnach nichts 
entſchieden werden kann, (z. B. weil ſolche Nutzungen bisher 


) Wer durch ein Rechtsgeſchaͤft mit der Gemeinde an ihrem Ver⸗ 
‚mögen Rechte erworben hat, darf natuͤrlich nicht durch eine ſolche Thei⸗ 
lung verletzt werden, gleichviel ob es ein Dritter ganz Unbetheiligter 
oder ſelbſt ein Gemeinheitsmitglied iſt, denn dieſes gilt hier auch nur 
als dritte Perſon. Dieſe ſ. g. jura singulorum find nach gewoͤhn⸗ 
lichen Rechtsregeln zu beurtheilen. 


») Wir ſind weit entfernt, dieſen Schluß auf den Willen der Ge— 
meinheit als unbedingt richtig zu behaupten. Es iſt moͤglich, daß aus 


fruheren Handlungen der Gemeinheit ein anderer Wille deutlich er- 


kannt werden kann. Es kann nachgewieſen werden, daß ihre fruͤheren 
Dispoſitionen uͤber die Nutzung der Gemeindeſachen ſo auf die concre⸗ 
ten Zwecke und Beduͤrfniſſe der Gemeinheit berechnet geweſen, daß 
aus dieſen bloßen Nutzungen ein Schluß auf eine entſprechende Thei⸗ 
lung des Gemeinguts zum Eigenthum nicht zulaͤſſig erſcheint. Was 
wir behaupten, iſt lediglich, daß unſer Schluß praͤſumtiv den rich⸗ 
tigen Maaßſtab für die Vertheilung giebt, bis für einen beſtimmten 
Fall das Gegentheil nachgewieſen worden iſt. 
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nicht exiſtirten), Kopftheile gemacht werden follen. Wenn 
endlich die Gemeinheit, ohne über das Gemeingut eine Beſtim— 
mung zu treffen, ſich aufgelöſt hat, ſo iſt dennoch die Ver— 
theilung deſſelben unter die ehemaligen Mitglieder als beab— 
ſichtigt anzunehmen. Dieſe Behauptung iſt aus der Natur 
einer zu bloßen Privatzwecken errichteten Gemeinheit zu recht— 
fertigen. Treten Mehrere zuſammen, um eine Corporation zu 
ſtiften, ſo iſt ihr Verhältniß bis zu der durch die Geſetzgebung 
erfolgten Conſtituirung als wirkliche Societaͤt aufzufaſſen, und 
die einzelnen Mitglieder haben an den zu dem beſtimmten Zweck 
hergegebenen Beiträgen die gewöhnlichen Societätsrechte. Dies 
Verhältniß wird ſuspendirt durch die wirkliche Conſtituirung 
als Gemeinheit. Nun iſt nach der Abſicht der Mitglieder die 
Einheit das Subject des Vermögens. Löſt die Corporation ſich 
ſpäter als ſolche auf, ſo liegt darin nur die Abſicht, das Zu— 
ſammenbeſtehen der Mehreren als Einheit (universitas), nicht 
aber die Vereinigung überhaupt aufzuheben. Vielmehr iſt, bis 
zum Beweis des Gegentheils, anzunehmen, daß nach dem 
Verluſt ihrer Corporationseigenſchaft die Einzelnen jetzt als 
ſolche in dem rechtlichen Verhältniß einer juriſtiſchen Gemein— 
ſchaft zueinander ſtehen wollen, bis die reelle Theilung, welche 
in ihrer Abſicht liegt, wirklich erfolgt iſt. Dies bezieht ſich 
aber nur auf diejenigen, welche bis zum letzten Augenblick als 
Mitglieder der Gemeinheit vereinigt blieben. Nur für dieſe iſt 
es wahr, daß ihre Vereinigung trotz der Aufhebung ihrer Exi— 
ſtenz als Einheit präſumtiv fortdauert: denn bis dahin war 
Beides unzertrennlich, und der Austritt Einzelner aus der 
Corporation involvirte daher für ſie eine völlige Losſagung von 
der Vereinigung und allen ihren eventuellen Folgen. ) 


) Aus der bisherigen Entwicklung wird wohl klar genug ſeyn, daß 
wir nicht gemeint ſind, dieſen Satz aus dem falſchen, in manchen 
Schriften uͤber dieſe Materie an die Spitze geſtellten Princip, daß die 
einzelnen Mitglieder pro rata Rechte an dem Gemeingut haben, recht⸗ 
fertigen zu wollen. Wir meinen nur, daß, wenn die universitas 
durch keine fruͤhere Verfuͤgung eine Ungleichheit in dem Maaß der 
Berechtigung ihrer Mitglieder anerkannt hat, und dann bei der Ver- 
theilung den Maaßſtab derſelben unbeſtimmt laͤßt, ihr Wille poſitiv 
vorliegt, auch jetzt keine Ungleichheit obwalten zu laſſen. 


*) Aus dem Obigen folgt nicht etwa, daß nun die Größe der bis⸗ 
f 10 
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B. Stiftungen zu religiöſen oder gemeinnützi⸗ 
gen Zwecken, Kunſtanſtalten und Inſtitute ähn— 
licher Art. ) 


In der heutigen Doctrin ſind alle weſentlichen Puncte 


dieſer Lehre beſtritten: ſo, ob dergleichen Stiftungen überhaupt 


juriſtiſche Perſönlichkeit haben, ferner, die Perſönlichkeit vor— 
ausgeſetzt, was an ihnen eigentlich als das juüͤriſtiſche Subject 
anzuſehen ſey, ob ſie ſpecieller geſetzlicher Beſtätigung bedür— 


fen u. ſ. w. Bei dieſem Zuſtand der Lehre läßt eine Entwick⸗ 
lung des Begriffes der piae causae ſich nur dadurch geben, 


daß man auf die wichtigſten Beziehungen des Streits eingeht: 

1) Diejenigen, welche einverſtanden find, daß piae cau- 
sae Rechtsſubjecte find, pflegen zu fragen, an welchem ein— 
zelnen Moment die juriſtiſche Perſonification hafte, oder was 
hier als das fingirte Subject aufzufaſſen ſey? Zu einer ſolchen 


Stiftung gehört ein Vermögen, ein Fond, welcher nach dem 
g geh 9 7 


Willen des Stifters (eines Privaten oder des Staats) zu einem 
beſtimmten Zweck, nämlich in der Negel zum Beſten gewiſſer 
Perſonen verwandt werden ſoll. Viele halten es nun für das 
gerathenſte, jenes Vermögen oder das dafür Angeſchaffte (z. B. 
das erbaute Haus, die Kirche) als das Rechtsſubject gelten 
zu laſſen. Andere finden es bedenklich, ſolche bloße Objecte 
zu perfonifteiren, und ſchlagen, vor, doch lieber die Perſonen, 
denen das Capital zu Gute kommen ſoll (z. B. bei einer Ar⸗ 
menanſtalt die Armen, bei einem Hospital die Kranken) als 


eine unbeſtimmte Einheit, als die incerta persona, zum ju⸗ 


riſtiſchen Subject zu machen. Noch Andere nennen es ab- 
ſurd, ſich die Armen, Kranken u. ſ. w. hier als berechtigt, 


herigen Einſchuͤſſe den Maaßſtab der Theilung abgeben ſollen, indem 


wir vielmehr behaupten, daß die bloße Vereinigung als bejondere- 


Eigenſchaft während des Beſtehens als Corporation juriſtiſch gar nicht 
hervortritt, folglich auch nicht fuͤr die Zukunft als juriſtiſches Prin⸗ 
cip wirkſam ſeyn kann. f 


„) Der Ausdruck „piae causae“, welcher von den dem roͤmiſchen 


Recht bekannten Zwecken ſolcher Stiftungen hergenommen iſt, paßt 
zwar heutzutage nicht mehr, wo eine Erweiterung dieſer Zwecke an⸗ 
erkannt iſt. Jedoch werden wir der Kuͤrze halber ihn im Folgenden 
repraͤſentativ fuͤr Stiftungen jeglicher Art gebrauchen. 


+ 
e 


* 


147 


verpflichtet, Proceſſe führend vorzuftellen, und meinen, man 
müſſe von den Perſonen, welchen der Fond zu Gute kommen 
ſoll, ganz abſtrahiren, und der Anſtalt ſelbſt, der Stiftung 
d. h. dem geſtifteten Inſtitut als ſolchem die Perſönlichkeit bei— 
legen. Wir halten dafür, daß ſchon die aufgeworfene Frage 
ſelbſt Unklarheit über das Weſen juriftifcher Perſonen verräth, 
und daß ſo gar nicht gefragt werden darf. Die Unfähigkeit, 
ſich ein Nechtsſubject ohne materielle Unterlage vorzuſtellen, das 
Bedürfniß, ein körperliches Subſtrat zu haben, an welches ſie 
die Perſönlichkeit gleichſam angeheftet ſich denken können, treibt 
Viele zu jener Frage. Unklar gedacht, aber eigentlich ge— 
meint iſt, daß ein bloß juriſtiſches Subject nicht ohne körper⸗ 
liche Vertretung im Staat handelnd erſcheinen kann. Eine 
ſolche Vertretung hat nun die pia causa auch immer, nämlich 
Adminiſtratoren,“) welche entweder vom Stifter ſelbſt einge— 
ſetzt, oder, wenn die Stiftungsurkunde nicht dafür geſorgt hat, 
unmittelbar nach geſetzlicher Vorſchrift (gewöhnlich vom episco- 
pus oder oeconomus sacrosanetae ecclesiae) **) beſtellt wer⸗ 
den, in der Regel durch eine mehr oder minder beſtimmte Vor— 
ſchrift des Stifters die Norm ihres Verhaltens bekommen, und 
wenigſtens immer von kirchlichen oder weltlichen Oberen in der 
Handhabung ihres Geſchäfts überwacht werden.““) Aber das 
eigentliche Nechtsſubject iſt das geſetzlich bloß fingirte Weſen, 
welches körperlich gar nicht iſt, wohl aber alle die Momente 
zuſammengenommen vorausſetzt, von denen jede der oben ge— 
nannten Anſichten eines als das allein weſentliche hervorhebt. 
Es ſoll hier gar nicht abſtrahirt werden, weder von den Per— 
ſonen, denen die Stiftung zu Gute kommt, noch von dem 
Vermögen, welches verwandt wird: denn die Stiftung iſt nichts 


*) Sie kommen je nach Art der Stiftung unter verſchiedenen Na⸗ 
men in den Quellen vor, z. B. xenodochi, ptochotrophi, brepho- 
trophi, orphanotrophi, nosocomi, gerontocomi, genereller oeconomi, 
piarum actionum curatores, gubernatores. 


*) L. 46 $3 C. de episcop. et cler. Auch übernimmt der episcopus 
haͤufig unmittelbar die Verwaltung in Ermangelung beſtimmter Ad- 
miniſtratoren: Nov. 131 c. 11. 


% Nov. 131 c. 7. 10. 11. Hier wird auch der civilis judex als 
oberaufſehende Behörde genannt. 
10 * 


148 


anderes, als die vom Willen des Stifters angeordnete be; 
ſtimmte Beziehung, worin der Fond zu jenen Perſonen geſetzt 
iſt. Alle dieſe ſind gleich weſentliche Merkmale für den Be— 
griff der pia causa, und alle zuſammengenommen ſind Grund 
ſeiner Entſtehung. Es iſt mit jenem Streit, als wenn man 
bei der universitas fragen wollte, ob die Mehrheit phyſiſcher 
Perſonen, oder der Zweck ihrer Vereinigung, oder die vom 
Geſetzgeber ausgehende Stiftung der Einheit das eigentliche 
Rechtsſubject ſey. Keins dieſer Momente iſt für ſich die ju— 
riſtiſche Perſon, aber alle ſind Bedingung ihrer Entſtehung. 


2) Man hat die ſelbſtſtändige Perſönlichkeit der piae cau- 
sae ganz geläugnet, und behauptet, daß ſolche Stiftungen im— 
mer als Verfügungen anzuſehen ſind, wodurch einer Gemeinheit 
(in der Regel einer Kirchengemeinde) ein Capital mit der ſpe— 
ciellen Auflage zugewandt wird, es zu gemeinem Nutzen, zu 
religiöfen Zwecken u. ſ. w. zu verwenden. Zunäcft iſt nun al⸗ 
lerdings einzuräumen, daß Stiftungen dieſe beſchränkte Ten— 
denz haben können. Auch wird man es nicht unpaſſend fin⸗ 
den, wenn letztwillige Verfügungen, wodurch die ecelesia (als 
Gemeinde) honorirt wird, legata s. relicta ad pias causas, ad 
pios usus genannt werden. Ob es aber bloß die Abſicht einer 
Stiftung ſey, religiöſen oder weltlichen Corporationen als ſchon 
beſtehenden Rechtsſubjecten zu dienen, oder auch denſelben zu 
ihrer Entſtehung förderlich zu ſeyn, das kann begreiflich nur 


aus einer Interpretation der Verfügung des Stifters erſehen 


werden.) Nur muß durchaus geläugnet werden, daß eine 
ſolche Abſicht des Stifters ſchon von ſelbſt daraus hervorgehe, 


*) Der Stiftungsfond iſt hier eine bloße res universitatis, die Cor⸗ 
poration das Subject, welches berechtigt und verpflichtet iſt. Die 
practiſche Folge iſt, daß auch die Corporation ſelbſt mit ihrem uͤbri⸗ 
gen Vermögen haftet, wenn das Capital, welches die beſondre Eigen- 
ſchaft eines Stiftungsfond hat, zur Deckung einer contrahirten Schuld 
nicht hinreicht. Dieſe Eigenſchaft verpflichtet naͤmlich die Corpo⸗ 
ration nur, das Vermoͤgen zu dem vom Stifter beſtimmten Zweck 
anzuwenden, berechtigt ſie aber nicht, ſich gegen ihre Creditoren 
darauf zu berufen, weil eben vorausgeſetzt iſt, daß ſie ſelbſt hier das 
Rechtsſubject iſt, und der Stiftung die ſelbſtſtaͤndige Perſoͤnlichkeit 
mangelt. 


* 
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daß das Stiftungscapital zum Beſten gewiſſer zu einer Com— 
müne gehöriger Subjecte z. B. der Armen einer Stadt ver— 
wandt werden ſoll, oder daß die Vorſteher und Beamten ſol— 
cher Corporationen als Adminiſtratoren des Fond eingeſetzt ſind. 
Dergleichen beweiſet wohl den innigen factiſchen Zuſammen⸗ 
hang einer Stiftung mit ſolchen Corporationen, nicht aber einen 
nothwendigen Mangel ſelbſtſtändiger juriſtiſcher Perſönlichkeit. 
Wir könnten die Frage, ob piae causae eine von den Corpo⸗ 
rationen getrennte juriſtiſche Perſönlichkeit haben können, auf 
ſich beruhen laſſen, da ſchwerlich geläugnet werden kann, daß 
eine entſchiedene Praxis dafür ſpricht, und die Fälle nicht ſel— 
ten vorkommen, wo die Vorſteher von Stiftungen mit Corpo— 
rationen, denen ſie nach jener Anſicht als bloße Objecte an— 
gehören müßten, contrahiren und Proceſſe führen. Aber es 
iſt auch nicht ſchwer, darzuthun, daß die Quellenzeugniſſe, 
auf welche jene Anſicht ſich beruft und woraus ſie etwa die 
Geſetzwidrigkeit der Praxis behaupten möchte, durchaus nicht 
widerſprechend ſind.“) Uebrigens verhalt es ſich mit der 


*) Die L. 49 C. de episcop. beſtimmt, wie eine letztwillige Ver⸗ 
fuͤgung, wodurch generell pauperes oder captivi zu Erben eingeſetzt 
ſind, verſtanden werden ſoll. Zunaͤchſt ſoll die Armenanſtalt des Orts, 
wo der Teſtator fein. Domicil hatte, als honorirt gelten (8 3). Giebt 
es an dem Ort mehrere Anſtalten der Art, fo gilt die aͤrmere als in- 
ſtituirt (§ 5). Findet ſich aber dort gar keine ſolche Stiftung, fo ſoll 
der oeconomus sacrosanctae ecclesiae oder der episcopus die Erbſchaft 
annehmen, aber das ganze Stiftungscapital (ohne Abzug der Fal- 
cidia) zum Beſten der Armen des Orts verwenden (§ 6). Daſſelbe 
gilt, wenn unbeſtimmt captivi inſtituirt find (92). Hieraus iſt nun 
zu erſehen, daß piae causae nicht durch Erbeinſetzung erſt ge⸗ 
ſtiftet werden, oder, daß ſie nicht im Teſtament zugleich errichtet 
und als Erben inſtituirt werden koͤnnen, nicht aber, daß eine ſolche 
Inſtitution nicht dennoch als Stiftung der pia causa aufrecht erhalten 
werden fol. Vielmehr iſt deutlich geſagt, daß die ecclesia oder ihre 
Vorſteher nur deshalb formell Erben ſeyn ſollen, weil eine Erbein⸗ 
ſetzung nicht ohne ſchon vorhandenes Subject moͤglich iſt, aber den 
Fond doch wirklich zur beabſichtigten Stiftung verwenden ſollen. Eine 
ſolche den Regeln des Erbrechts widerſprechende Verfuͤgung wird alfo 
materiell doch als Stiftung einer pia causa aufrecht erhalten. (Dem 
entſprechend läßt auch L. 28 C. eod. die Errichtung einer Stiftung in 
redemptionem captivorum durch Legat oder Fideicommiß ganz allge⸗ 
mein zu, ohne daß dabei eine ſchon beſtehende Anſtalt der Art irgend: 
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bia causa wie mit der universitas, daß der Umfang ihrer 
Rechtsfähigkeit nicht nach der einer phyſiſchen Perſon zukom— 


menden ermeſſen werden darf. Sie hat präſumtiv nur Die. 


jenige vermögensrechtliche Fähigkeit, deren ſie zu ihrer Exi— 
ſtenz und Fortdauer unumgänglich bedarf G. B. als Creditor 
oder Debitor in Obligationsverhältniſſe zu treten), und eine 
darüber hinausgehende nur durch ſpecielle geſetzliche Conceſſion, 
welche aber in mancherlei Beziehungen wirklich erfolgt iſt (3. B. 
if fie erb- und legatsfähig; das Stiftungsvermögen 1 die 
Privilegien der bona ecclesiastica u. ſ. w.). 


3) In einem nahen Zuſammenhang ſtehen die drei Fragen: 
a) Bedarf die pia causa zu ihrer Errichtung der ſpeciellen 
Genehmigung der Staatsgewalt? 

b) Kann ſie auch durch Erbeinſetzung errichtet werden? 
c) Darf eine Stiftung heutzutage andere als die dem rö— 
miſchen und kanoniſchen Recht bekannten Zwecke haben? 
Die erſte Frage kann aus der Natur der juriſtiſchen Per⸗ 
ſon allein nicht beantwortet werden. Denn wenn ſie auch als 


bloß fingirtes und der Regel des Rechts widerſtreitendes Sub— 
ject nur durch jus singulare conſtituirt werden kann, fo be— 


darf es dazu doch nicht nothwendig eines eigentlichen Privile- 


wie vorausgeſetzt wird). Die Vorſteher der Corporation ſind hier alſo 
nominell Erben, um naͤmlich das Teſtament uͤberhaupt aufrecht zu er⸗ 
halten, der Wirklichkeit nach aber nur die Vertreter der im Teſta— 
ment errichteten pia causa. Die Nov. 131 ec. 11 bezeichnet den Biſchof 
des Orts, wo der Teſtator domicilirt war, als die Behörde, welche 
die genaue Erfuͤllung der vom Teſtator vorgeſchriebenen Stiftung be— 
aufſichtigen, und, wenn keine Adminiſtration angeordnet iſt, ſelbſt 
die unmittelbare Aufſicht uͤber die gehoͤrige Verwendung uͤbernehmen 
ſoll. Aus dieſer Stellung erſieht man wohl, daß die pia causa unter 
den Schutz der Kirche geſtellt war, nicht aber, daß fie keine perſoͤn⸗ 
liche Selbſtſtaͤndigkeit habe, welche ſich damit ſehr wohl vertraͤgt. Daſ— 
ſelbe verfügt c. 17 X de testam. Das c. 11 X cod. beweiſet, was ſich 
ſchon nach roͤmiſchem Recht von ſelbſt verſteht, daß auch der ecclesia 
ſelbſt ein Legat hinterlaſſen werden kann, und daß eine ſolche Ver— 


fuͤgung auch legatum ad pias cansas d. h. Vermaͤchtniß zu frommen 


Zwecken genannt wurde, was man, wenn es hier auch nicht geſagt 
waͤre, ohnehin nicht bezweifeln wuͤrde. 


— 
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gium. Mit andern Worten: es kann keine neue Gattung ju— 
riſtiſcher Perſonen im Staat eingeführt werden ohne Sanction 
der geſetzgebenden Gewalt; aber die Nothwendigkeit einer jedes— 
maligen ſpeciellen Cognition und Beſtätigung bei Conſtituirung 
jeder einzelnen juriſtiſchen Perſon folgt daraus nicht. Falſch 
iſt es auch, hier, wo es ſich von Conſtituirung einer pia causa 
handelt, die Analogie der Errichtung von Corporationen her— 
zuziehen, wenn es anders richtig iſt, daß dieſe Stiftungen 
beſondere Perſönlichkeiten ſind, obwohl ſie factiſch mit Ge— 
meinheiten in Verbindung geſetzt ſeyn können. Ein ſpecielles 
Privilegium kann man für die Entſtehung einer juriſtiſchen Per— 
ſon nur da verlangen, wo die Geſetze dies ausdrücklich vor— 
ſchreiben.“) Das römiſche Recht nun, wo es von Errichtung 
einer pia causa durch letzten Willen handelt (ugl. S. 149.), 
fordert zwar nicht eine voraufgehende ausdrückliche obrigkeitliche 
Beſtätigung, giebt aber durch die den Kirchenoberen dabei ein— 
geräumte Concurrenz zu erkennen, daß es die nähere Beauf— 
ſichtigung des Zwecks für nöthig erachtet. Es verſteht ſich, 
daß nach dem Geiſt der damaligen Zeit für die Cognition und 
Beſtätigung einer Stiftung zu frommen Zwecken auch nur die 
kirchliche Obrigkeit die competente und paſſende Behörde ſeyn 
konnte. Das kanoniſche Recht“ ) verlangt ausdrücklich zur 
Errichtung von Wohlthätigkeitsanſtalten, und Erbauung von 
Klöſtern und Kirchen die Beſtätigung der geiſtlichen Behörde. 
Heutiges Tags haben nun nicht nur manche Arten der ſchon 
den römiſchen und kanoniſchen Quellen bekannten piae causae 
z. B. Wohlthätigkeitsanſtalten ihr einſeitiges religiöfes Intereſſe 
und dadurch ihre innige Verbindung mit der Kirche verloren, 


) Wer meint, die Nothwendigkeit einer ſpeciellen privilegirenden 
Verfuͤgung verſtehe ſich nach der Natur der juriſtiſchen Perſon von 
ſelbſt, und zugleich die hereditas jacens als juriſtiſche Perſon aner— 
kennt, muͤßte das auch von dieſer behaupten. Dies wird aber wohl 
keinem Juriſten einfallen. Dieſe einfache und nahe liegende Anwen: 
dung beweiſet ſchon die Unrichtigkeit jenes angenommenen Grundſatzes. 


) C. 10. Caus. 18. O. 2. — neminem quidem uspiam aedificare 
neque constituere monasterium vel oratoriam domum praeter senten- 
tiam episcopi civitatis. — C. 4. X de religios. domib. — quod si 
locus ad hospitalitatis usum et pauperum provisienem fuerit, sicut 
moris est, auctoritate pontiſicis destinatus — 
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ſondern es giebt jetzt auch eine Menge neuer Stiftungen z. B. 
wiſſenſchaftliche Bildungsanſtalten, Kunſtinſtitute, welche von 
Grund aus in keinem Zuſammenhang mit der Kirche ſtehen. 
Bei dieſen muß denn nach dem Geiſt des gemeinen Rechts eben— 
falls eine Beſtätigung, und zwar durch die weltliche Obrigkeit, 
gefordert werden. Hiernach erſcheint auch die dritte der oben 
aufgeworfenen Fragen als ganz überflüſſig, weil jeder mög— 
liche Zweck einer Stiftung eben dadurch juriftifch ſanctionirt 
wird, daß die Staatsgewalt ihn anerkennt und beſtätigt. Je— 
der Zweck, welchen der Staat als mit dem Staatswohl ver— 
träglich ausſpricht, iſt dadurch ein rechtlicher. 


Endlich die zweite Frage iſt (nach der oben S. 149 ge 
gebenen Entwicklung) dahin zu beantworten, daß zwar eine 
wahre Erbeinſetzung einer juriſtiſch noch nicht beſtehenden pia 
causa unmöglich iſt, ) dennoch aber eine ſolche letztwillige 
Verfügung nach der Abſicht des Stifters aufrecht erhalten, 
und von der Obrigkeit des Orts, wo der Teſtator ſein Do— 
micil hatte, ausgeführt werden muß. Die Erbſchaft fällt der 
Commüne zu, muß aber von ihr oder ihren Vorſtehern ohne 
Abzug dem Zweck der Stiftung gemaͤß verwandt werden. 


C. Hereditas jacens. 


Dies iſt diejenige juriſtiſche Perſon, welche vorausſetzt, 
daß ein Vermögen feines bisherigen Subjects durch den Tod 
beraubt, und von dem, welchen Teſtament oder Geſetz dazu 
berechtigt, noch nicht erworben worden iſt. Das Subject, 
welches die Perſon des Erblaſſers vertritt, *) exiſtirt nur in 
der geſetzlichen Fiction. Hier beruht die Entſtehung der ju— 


*) Man muß dieſe Frage nur nicht, wie es häufig geſchieht, mit 
der andern verwechſeln, ob eine pia causa als incerfa persona zum 
Erben ernanut werden kann. Die Geſetze geſtatten eine ſolche In⸗ 
ſtitution, ſetzen aber dabei voraus, daß die im Teſtament honorirte 
pia causa ſchon als wirkliches Rechtsſubject exiſtirt. 


*) L. 22 D. de fidejuss. Hereditas personae vice fungitur —. 
$ 2I. de hered. instit. — nondum enim adita hereditas personae vi- 
cem sustinet, non heredis futuri, sed defuueti —. L. 15 pr. D. de 
interrogat. in jur. — quia domini loco habetur hereditas. L. 16 D. 
de obligat. 
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riſtiſchen Perſon auf allgemeinem Ausnahmsrecht, und ſie 
fordert keine ſpecielle Beftätigung durch Privilegium. Ihre 
Nechtsfähigkeit bezieht ſich zunächſt auf die Conſervation der in 
der Erbmaſſe befindlichen Vermögensrechte und Verbindlichkeiten: 
denn nach juriſtiſcher Conſequenz war die Aufrechthaltung die— 
ſer Rechtsverhältniſſe nur durch die Fiction ſelbſtändiger Per— 
ſönlichkeit der hereditas möglich zu machen.“) 


D. Fiscus iſt das wegen und zum Zweck des Staats⸗ 
vermögens fingirte Rechtsſubject. Er iſt der Staat, in ſofern 
dieſer nicht als ſolcher, ſondern als privatrechtliches Subject 
in vermögensrechtlichen Beziehungen berechtigt und verpflichtet 
ſeyn kann. Der Staat iſt nicht etwa noch außerdem ein pri— 
vatrechtliches Subject, ſondern iſt überhaupt nur als fis- 
cus ein privatrechtlicher Begriff. Der wiſſenſchaftliche Begriff 
des Staats liegt außer dem Bereich der privatrechtlichen Theo— 
rie, und es iſt durchaus falſch, den civilrechtlichen Begriff von 
universitas auf ihn anzuwenden.) Der fiscus iſt durch feine 
Veranlaſſung (nämlich das Staatsvermögen) ein von der uni— 
versitas und den übrigen Arten juriſtiſcher Perſonen verſchie— 
denes Subject. Viele ſinguläre Geſetzesbeſtimmungen haben 
ſeine Rechtsfähigkeit über das gewöhnliche Maaß der den ju— 
riſtiſchen Perſonen ſonſt zukommenden Perſönlichkeit erweitert. 


*) Nur auf das Haben der ſchon begruͤndeten Rechte und Ver⸗ 
bindlichkeiten bezieht ſich zunaͤchſt die Fiction der Fortexiſtenz des ver⸗ 
ſtorbenen Erblaſſers. Denn was die Vermehrung oder Verminderung 
des vorhandenen Vermoͤgens d. h. den Erwerb neuer Rechte oder die 
Eingehung neuer Verbindlichkeiten betrifft, ſo bedarf die hereditas 
jacens, als bloß fingirte Perſon, wie jedes bloß juriſtiſche Subject, 
der Vertretung. Das Nähere über ihre Rechtsfaͤhigkeit und Vertre— 


tung iſt im Erbrecht darzuſtellen. 


) Der Staat iſt die lebendige Einheit der Vielheit der Menſchen, 
der in Wiſſen, Wollen und Handeln thaͤtige objective Geiſt, welcher 


individuelle fuͤr ſich und durch ſich beſtehende Einheit iſt. Aber dieſe 


Einheit iſt nicht die juriſtiſche universitas. Universitas iſt immer nur 
der beſtimmte Begriff, welchen das Recht fo bezeichnet, alſo das Sub⸗ 
ject, welches vom Staat erſt ſeine rechtliche Exiſtenz erhaͤlt, und eine 
innerhalb des Staats conſtituirte Vereinigung mehrerer phyſiſcher Sub⸗ 
jecte vorausſetzt. 
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Dieſe beſonderen Rechte des fiscus werden zweckmäßiger in den 
einzelnen betreffenden Lehren angeführt.) 


- Drittes Capitel. 
Recht und Verbindlichkeit. 


$. 9. 
Einleitung. 


\ Recht iſt Rechtsproduction! das Werden des Rechts, nicht 

\ das! gewordene, nicht das ſeyn ſollende. Es iſt der allge— 
meine Wille, welcher gegen das Unrecht d. i. den ſubjectiven 
in ſeiner Particularität verharrenden Willen ſich geltend macht, 
in der lebendigen That dieſes Sieges ſich ſelbſt hervorbringt, 
und dadurch ſeinen Begriff, wie er abſtract in Form des Ge— 
ſetzes erſcheint, realiſirt. Das dieſe Willensorganiſation in— 
tegrirende Moment iſt, daß das Recht die Form abſtracter 
Allgemeinheit, welche es als Geſetz noch hat, abwirft: das 
Recht wird ein Recht. Das einzelne Recht (Befugniß, ſ. g. 
Recht im ſubjectiven Sinn) iſt die conerete Einheit des Staats— 
und Einzelwillens. Denn der ſubjective Wille, als die bloß 
durch die Kraft des Subjects beſtehende Willkühr, iſt, indem 
er dieſe feine abftracte Subjectivität opfert, und nach dem Wil 
len des Geſetzes ſich beſtimmt, ſelbſt der concret gewordene ob— 
jective Wille: er iſt nun der durch den Willen Aller ſanctio— 
nirte und geſicherte Wille des Subjects, der Wille, welcher 
darf d. h. die durch den Staat guarantirte Möglichkeit zu einer 
beſtimmten Aeußerung, einem beſtimmten Handeln hat. Das 
Recht iſt entſtanden (jus quaesitum), und der Menſch iſt 
wirkliches Rechtsſubject, wenn er die geſetzlichen Merkmale 

d. i. die geſetlichen Vorausſetzungen des Erwerbs in ſich ver— 
* 


*) Eine Ueberſicht findet man bei Muͤhlen bruch Lehrbuch des 
Pandectenrechts Bd. I. § 202. 


* 
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Dem Recht entſpricht die Pflicht: kein Noͤcht ohue Pflicht. 
Das Recht iſt ein beſtimmtes Dürfen, die Pflicht ein beſtimm— 
tes Sollen, jenes die (durch das Geſetz gegebene) Möglichkeit, 
dieſe die Nothwendigkeit eines beſtimmten Wollens und Han- 
delns. Dieſer Character des Rechts, daß es nothwendig im— 


mer einen Willen negativ oder poſitiv gebunden hält, iſt nicht 


ein willkührlich erdachter naturrechtlicher, ſondern der wirkliche 


im heutigen Staat anerkannte Begriff. Es iſt das im gegen— 


wärtigen Staat völlig durchgedrungene ſittliche Weſen des Nechts, 
daß es nur als Verhältniß von Subject zu Subjeet, von Wil— 
len zu Willen gilt. Das Object des Rechts (juriſtiſches Ob⸗ 
ject) iſt jetzt immer der Wille; der beſtimmte factiſche Inhalt, 
das practiſche Intereſſe, der beſtimmte ſinnliche oder ſittliche 
Zuſtand, deſſen factiſche Verwirklichung das Subject bezweckt, 
iſt nur das factiſche oder practiſche Object des Rechts. 
In dieſem factiſchen Object treffen das Dürfen und Sollen, 
Recht und Verbindlichkeit zuſammen. Das römiſche Recht, ſelbſt 
in ſeiner ſpäteſten Entwicklung kennt noch ein Recht, welches 
unmittelbar am Object, am Unfreien (d. h. dem, was nur 
Object, nicht Subject ſeyn kann) haftet. Denn es bleibt dort 
der Grundcharacter des Eigenthums, daß es als ein unmittel— 
bares Verhältniß zur Sache gilt, daß der Gegenſtand, welcher 
unmittelbares Object des practiſchen Intereſſe iſt, auch unmit⸗ 
telbares Object des Rechts iſt. 9) 


*) In der abſoluten roͤmiſchen Republik iſt die unmittelbare Quelle 
des Rechts der Wille des Einzelnen, alſo die Willkuͤhr, welche aber 
zugleich dadurch rechtlich iſt, daß dieſe Unmittelbarkeit der Herrſchaft 
des Einzelwillens allgemeiner Grundſatz iſt, welcher für jeden pater- 
familias gilt. Hier kann der Wille nur dann den Willen gebunden 
halten, wenn dieſer ſich ſelbſt bindet; ſonſt kann er nur die res, das 
Unfreie, zum juriſtiſchen und zugleich practiſchen Object haben. Die 


Entwicklung des roͤmiſchen Rechts iſt nun zwar die ſucceſſive Befrei⸗ 


ung von dieſem republikaniſchen Princip, und die roͤmiſche Nation 
arbeitet ſich durch Geſetzgebung und Jurisprudenz in die Gebundenheit 
hinein; aber fo lange das roͤmiſche Weſen dauert, iſt feine natürliche 
Grundlage noch immer jenes republikaniſche Princip, an deſſen völli- 
ger Beſiegung es ſich erſchoͤpft, und das es nie ganz abwirft. Der 
heutige Staat iſt von Grund aus ſittliche Einheit, compacte 


Gebundenheit, und der Einzelne hat die Sphäre feiner Freiheit, ſei⸗ 


nes Rechts, nur durch den im Geſetz repraͤſentirten Willen Aller. 
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Ein Recht ift Recht durch Anerkennung und Schutz des 
Staats, welcher präſent iſt im Organ des Gerichts. Daher 
manifeſtirt es ſich als Recht erſt, wenn es verletzt, im 
Gericht für ſich dieſe Anerkennung, und gegen die Pflicht den 
Zwang des Staats aufruft. Vorher im Zuſtand der Unver— 
letztheit iſt es nur die Möglichkeit dieſer practifchen Aeußerung, 
Grund eines Rechtsmittels. Dieſe gerichtliche Geltendmachung 
kann nun zwar regelmäßig in der doppelten Form des An— 
griffs oder der Vertheidigung geſchehen, und das Recht als 
noch ruhendes, unthätiges iſt daher die Möglichkeit der Klage 
oder Exception (eventuelles Klag- und Exceptionsrecht); aber 
wirklich vorhanden iſt dieſer Unterſchied der Form erſt bei der 
proceſſualiſchen Durchführung des Rechts, daher eine Ver— 
letzung des Rechts daſſelbe nicht in ſeiner Eigenſchaft als blo— 
ßes Klagrecht oder Exceptionsrecht, ſondern als den noch 
indifferenten Grund von Klage und Exceptio angreift. *) Die 
auf das Praetiſche gerichtete Anſchauung der Römer erfaßt 
das Recht als das in Bewegung geſetzte, kämpfende, thätige, 
und bezeichnet es deshalb vorzugsweiſe mit dem von dieſer Thä— 
tigkeit hergenommenen Namen „actio“. *) Auch befaßt die 
römiſche Terminologie unter agere im weiteſten Sinn jede Form 
jener vor Gericht entwickelten Thätigkeit, ſowohl die Klage 
als Exception. *) Dagegen nimmt unſere abſtrahirende Ber 
trachtung das Recht zunächſt als das friedliche, ruhende, in 


Hier erſcheint das Recht nur in der hoͤheren ſittlichen Form eines 
Nexus von Willen. 


) Es iſt dies ein Princip, welches die Frage über die Wirkungen 
der Klagverjaͤhrung entſcheidet. 


*) Actio iſt eventuelles abſtractes Klagrecht (pr. I. de actionib. — 
Actio autem nihil aliud est, quam jus persequendi in judieio, quod 
sibi debetur. L. 51 D. de obligat.) ferner concret begruͤndetes Klag— 
recht, und endlich proceſſualiſche Klage. Was wir „Recht“ nennen, 
faßt die roͤmiſche Vorſtellung am liebſten als die Möglichkeit, zu kla⸗ 
gen. Das roͤmiſche Recht hat nicht einmal einen gleich umfaſſenden 
Ausdruck für das, was heutzutage ziemlich allgemein dingliches Recht 
genannt wird. 


%%) L. 1 D. de except. Agere etiam is videtur, qui exceptione 
utitur: nam reus in exception actor est. 
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dem Zuſtand, wo es unangefochten ſeinen practiſchen Inhalt 
unmittelbar hat, als das Recht an ſich, welchem der Genuß 
feines factifchen Objects gelaſſen oder geleiſtet wird. Die Wiſ— 
ſenſchaft aber begreift, daß das Recht in dieſem bloß natür— 
lichen Zuſtand nicht als Recht offenbar wird, nicht zur vollen— 
deten Entwicklung gedeiht, welche es durch die conerete An— 
erkennung des Staats erſt erhält. Bis dahin ſind Recht und 
Pflicht problematiſch, ihre Befriedigung und Erfüllung zufällig. 
Das Recht muß in Streit und Prüfung gehen, wenn es ſei— 
nen Begriff ganz entwickeln ſoll: erſt durch das den Zweifel 
definitiv löſende Urtheil des Gerichts iſt es das geprüfte ent⸗ 


ſchiedene wirkliche Necht. 


Das Recht wird zu ſeiner auf concrete Verwirklichung 
zielenden Thätigkeit getrieben durch das Unrecht d. i. den ſub— 
jectiven Willen, welcher nicht durch den allgemeinen (objectiven) 
Willen ſich beſtimmen läßt, ſondern bloß für ſich, alſo will: 
kührlich ſich ſelbſt beſtimmend, eben hierdurch das nach dem 
Geſetz erworbene Recht (als den concret gewordenen objectiven 
Willen ſelbſt) verletzt. Das ſo durch die Verletzung negirte, 
und zum Handeln angeregte Recht iſt actio (exceptio) nata, 
concret begründetes Klagrecht (Erceptiongrecht). In dieſem 
Zuſtand der Verletztheit nimmt das Recht, wenn es auch an 

ſich eine ſo beſchränkt relative Natur nicht hatte, ſtets einen 
perſönlichen Character an: denn die Verletzung geht aus von 
einem beſtimmten Subject, welches hierdurch ſich verpflichtet, 
das Unrecht wieder aufzuheben, und den Verletzten berechtigt, 
dieſe Aufhebung zu fordern. Endlich in der wirklichen Aus— 
übung dieſes concreten Klag- oder Exceptionsrechts, als Klag— 
handlung oder Exceptionshandlung Cproceſſualiſche actio und 
exceptio) hebt das Recht, indem es gerichtliche Anerkennung 
ſucht, die Verletzung, ſeine Negation, auf, und realiſirt ſich 
poſitiv. ) 


*) Die Eigenſchaften und Unterſchiede, welche das Recht vor die⸗ 
ſem Stadium ſeiner Entwicklung nur als moͤgliche, reell nicht vor— 
handene, in ſich begreift (Begriff des Rechts oder das Recht als 
bloßer Begriff), gelangen nun zum wirklichen Daſeyn: das Recht er— 
ſcheint als Recht. Hoffentlich wird es im Text beſtimmt und deut⸗ 

lich genug geſagt ſeyn, daß man auch ein Recht haben, und zum 
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Nach den erörterten Geſichtspuncten wird nun das Recht 


zunächſt als abſtractes Klag- und Exceptionsrecht, dann als 
verletztes Recht oder coneretes Klagrecht, und endlich werden 
die privatrechtlichen Wirkungen der wirklichen Be Gel⸗ 
tendmachung des Rechts behandelt werden. 


Erſte Abtheilung. 


$. 10. 


Es wird hier vom Necht nur als dem Grund der Klage 


und Exceptio gehandelt, daher: 
A. Vom Recht als Klagrecht. 


Allen Klagrechten iſt gemein, daß ihr unmittelbares Ob— 


ject der Wille iſt, daß fie ihre Wurzel haben in dem gelten— 


den Recht des Staats, daß ſie gegen den Verletzer auf Zwang 4 
zur Aufhebung oder Ausgleichung der Verletzung gehen, daß 


dieſe ihre Kraft immer nur eine beſtimmte Zeit dauert, und 


daß ſie ihre concrete Anerkennung und Verwirklichung durch 


die richterliche Thätigkeit erlangen. Aber jedes dieſer Kriterien 
involvirt wiederum eine Menge von Unterſchieden, welche eine 
beſondere Betrachtung erfordern. Darum wird hier gehandelt: 


1) Von den dinglichen und perſönlichen Rechten, 


oder, nach der practiſchen Bezeichnung der Römer, den atio 


nes in rem“) und actiones in personam. 


practiſchen Inhalt deſſelben gelangen kann ohne Zank und Streit, 
und ohne wirklichen Zwang des Staats. Nichts deſto weniger bleibt 


es wiſſenſchaftlich wahr, daß ein ſolches Recht noch nicht zur voͤlligen 


Entwicklung ſeines Weſens gelangt iſt, aus dem einfachen Grunde, 
weil feine Merkmale nicht wirklich geworden find. Es geht das We—⸗ 
ſen des Rechts und deſſen Entwicklung nichts an, wenn die Pflicht⸗ 
erfüllung aus ſubjectiven, alſo moraliſchen Motiven geſchieht; es iſt 
das kein Merkmal des Rechts. Das Recht leiſtet, was es als 


ſolches leiſten ſoll, wenn es zu coneret objectiver Anerkennung ge⸗ 


langt, und die Selbſtentwicklung zu dieſem Ziel hin iſt das Leben 
des Rechts. 


) „Actio in rem“ wird zwar auch in einem weiteren Sinn ges 
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Dieſe Eintheilung wird mit Recht summa divisio actio- 
num genannt, ) denn fie begreift alle Rechte, welche durch 
eine Klage geltend gemacht werden können. 


Das dingliche Recht verpflichtet allgemein Jeden, 
aber auch Jeden nur allgemein, bindet auch nicht aus 
einem beſonderen, ſondern dem allgemeinen Grunde ſeiner 
geſetzmäßigen Eriftenz. **) Die dingliche Pflicht iſt negativ, 
denn ſie ſchließt das Subject von jeglicher Einwirkung aus, 
wodurch dem dinglichen Recht ſein ſpecieller factiſcher Inhalt 
geſchmälert oder entzogen werden würde. Dieſes Recht geht 
nicht auf eine beſtimmte Leiſtung, ſondern fordert eine generelle 
Anerkennung, welche darin beſteht, daß der Verpflichtete jede 
dem Recht entſprechende Einwirkung des Berechtigten auf das 
factiſche Object leide, und ſelbſt jede Handlung unterlaſſe, 
wodurch er in die Sphäre des Rechts eingreifen würde. Das 
dingliche Recht entzieht ſein factiſches Object juriſtiſch allen 
übrigen Menſchen im Staat: ihm ſteht die negative Verbind⸗ 
lichkeit Aller gegenüber, es nicht zu verletzen. Die Pflicht 
iſt hier nicht die Folge eines ſpeciell auf das Subject des 
Verpflichteten bezogenen obligirenden Grundes, ſondern das er— 
worbene Recht ſelbſt iſt der einzige Grund der generellen Pflicht. 
Zwar wendet ſich die Kraft des verletzten dinglichen Rechts 
gegen den einzelnen Lädenten, aber nicht anders, als ſie in 
gleichem Fall gegen jeden Anderen ſich geäußert haben würde. 
Das dingliche Necht, weil es nicht auf ein beſtimmtes Leiſten 


braucht, wie unten gezeigt wird, bezeichnet aber jedenfalls auch ge⸗ 
nau das, was wir „ dingliches Recht“ nennen. 


) L. 25 D. de obligat. Actionum genera sunt duo: in rem, 
quae uicitur vindicatio, et in personam, quae condictio appellatur. 
91 J. de actionib. Omnium autem actionum, quibus inter aliquos 
apud judices arbitrosve de quacunque re quaeritur, summa divisio 
in duo genera deducitur: aut enim in rem sunt, aut in personam. 


§ 15 J. eod. 


) § 1 J. I. I. — aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus 
est, movet tamen alicui de aliqua re controversiam, quo casu pro- 
ditae actiones in rem sunt —. L. 25 D. I. I. definirt bloß die Ei⸗ 
genthumsklage. Der Juriſt will augenſcheinlich eine allgemeine De⸗ 
finition geben, aber es gelingt ihm nicht. 


eee eee 
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eines beſtimmten Subjects geht, kann auch nicht durch Aner— 
kennung vernichtet werden. Sein Zweck iſt nicht Auflöſung, 
ſondern Erhaltung ſeiner ſelbſt, Erhaltung des von ihm ges 
ſchützten factiſchen Zuſtandes. Darum liegen die Aufhebungs⸗ 
gründe des dinglichen Rechts regelmäßig nicht in ſeiner Na⸗ 
tur, ») ſondern ſind ihm äußerlich und zufällig. Wie die ding⸗ 
liche Pflicht und ihr Subject, ſo iſt auch das Subject des 
dinglichen Rechts unbeſtimmt, für das Beſtehen dieſes Rechts 
regelmäßig unweſentlich und gleichgültig. Darum liegt es in 
feiner Natur, auf Andere übergehen zu können, *) ohne daß 
es ſelbſt und die ihm gegenüberſtehende allgemeine Pflicht da— 
durch verändert wird. Die Pflicht dient hier dem Recht, nicht 
dem Subject. Das dingliche Recht, obwohl juriſtiſch allgemei— 
ner Natur, haftet doch an einem ſpeciell beſtimmten factiſchen 
Object, macht, wenn es verletzt iſt, zunächſt immer die ſpe⸗ 
cielle Erhaltung oder Herſtellung des dem unverletzten Recht 

entſprechenden Zuſtandes geltend, und kann nach heutigem Recht 
ein auf ſpecielle Reſtitution direct gerichtetes Urtheil und Exe 
cution erwirken. Aber die Verletzung bringt zugleich ein per— 
ſönliches Obligationsverhältniß zwiſchen Verletzer und Verletz— 
tem hervor, welches darin ſeine Wirkſamkeit äußert, daß bei 
einer Unmöglichkeit individueller Reſtitution ein Aequivalent an 
die Stelle tritt, welches dem Verletzten den Unterſchied (ic 
quod interest), welchen er in ſeinem Vermögenszuſtand durch 
die Verletzung erlitten, auszugleichen, den Schaden zu erſetzen 
faͤhig iſt. Jedoch giebt es dingliche Rechte, deren Verletzung 
eine richterliche Condemnation zu einer beſtimmten Leiſtung nicht 
hervorbringen kann, weil ſie nämlich nicht dazu dienen, ein 
materielles auf Geld reducirbares Gut zu ſchützen. Dies ſind die 
Rechte, welche die Conſervation ſittlicher Zuſtände bezwecken, ***) 


*) 3. B. Dereliction, Veräußerung vernichten das Recht für den 
bisherigen Inhaber, aber dieſe Vernichtung iſt nicht Tendenz des Rechts 
ſelbſt, ſondern Folge eines hinzukommenden Willens des Subjects. 
Der Untergang des factiſchen Objects zerſtoͤrt das Recht uͤberhaupt, 
aber dieſe Zerſtoͤrung iſt nicht bezweckt, iſt zufällig. 


**) Hiervon giebt es ſingulaire Abweichungen z. B. ususfructus. 


) Dahin gehoͤren z. B. die Ehe, das Eltern- und Kindesver⸗ 
haͤltnüß. Mag man 95 den Ausdruck „dingliche Rechte“ hierfuͤr 
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deren juriftifche Exiſtenz daher wohl beſtritten, und durch con— 
crete richterliche Anerkennung geſichert werden kann, welche 


unpaſſend finden, fo iſt doch klar, daß das Weſen der Rechte, welche 
man unter dieſem Namen befaßt, hier vorliegt. Denn dieſe Fami⸗ 
lienrechte verpflichten abſolut Jeden zur Anerkennung, und koͤnnen, 
wenn fie beſtritten werden, auch nur ein Richterurtheil, welches ges 
nerell auf Anerkennung lautet, hervorrufen. Dieſe Rechtsverhaͤltniſſe 
find aber das Fundament einer Menge von einzelnen Rechten und Ver⸗ 
bindlichkeiten, deren Geltendmachung mithin von einem voraufgehenden 
richterlichen Urtheil (praejudicium) uͤber das juriſtiſche Daſeyn jener 
Rechtsverhaͤltniſſe abhängig iſt. Darum konnen fie paſſend zu den 
Klagerechten gezählt werden, welche das roͤmiſche Recht praejudiciales 
actiones nannte. So hießen naͤmlich alle Klagen, welche nicht eine 
beſtimmte Leiſtung eines beſtimmten Gegners, ſondern direct lediglich 
die richterliche Anerkennung und Feſtſtellung ſolcher Rechtsverhaͤltniſſe 
oder factiſcher Zuſtaͤnde bezweckten, von welchen die Entſcheidung ſpe⸗ 
cieller Rechtsanſpruͤche weſentlich abhing: z. B. praejudicium, quo quae- 
ritur, quanta dos sit (Gaj. 4, 44.), an ex lege praedictum sit 
(Gaj. 3, 123.), an bona jure venierint (L. 30 D. de reb. auct. jud. 
possid.), an aliquis liber, an libertus sit, vel de partu agnoscendo 
($ 13 J. de actionib.). Dieſe Beifpiele zeigen, daß die praejudicia 
keineswegs immer dazu dienten, dingliche Rechte geltend zu machen, 
wie denn auch „ praejudicium postulare“ als Gegenſatz des eigentlichen 
„actionem postulare “ vorkommt (L. 35 $2 D. de procurat.). Wenn 
nun desungeachtet von den -praejudiciales actiones gefagt wird: „in 
rem esse videntur“ (§ 13 I. I. I.), fo dient das zum Beleg, daß der 
Ausdruck „actio in rem“ in ſehr weitem Sinn genommen wurde, was 
auch ſchon durch die Definition des § 1 J. de act. bewieſen wird, wor⸗ 
nach jede Klage ſo heißt, womit Jemand wider einen Gegner auftritt, 
der ihm an ſich nicht aus einem beſtimmten Grunde zu einer beſtimm⸗ 
ten Leiſtung obligirt iſt. Zugleich aber erhellt hieraus, daß alle die 
Rechte, welche wir dingliche nennen, als Klagrechte vollkommen rich⸗ 
tig mit dem roͤmiſchen Ausdruck „actiones in rem“ bezeichnet werden 
koͤnnen (vgl. die Beiſpiele im 81 — 8 I. de actionib.). Uebrigens kann 
die Verletzung eines dinglichen Rechts von der Art ſeyn, daß es gar 
nicht als dingliches Klagrecht auftreten kann, z. B. das damnum in- 
juria datum verletzt ohne Zweifel das Eigenthumsrecht, und regel- 
mäßig hat nur der Eigenthuͤmer die legis Aquiliae actio; dennoch iſt 


hier nicht die rei vindicatio, ſondern nur jene perſoͤnliche Klage auf 


Erſatz brauchbar. Auch kann die Verletzung zugleich ein dingliches und 
perſoͤnliches Klagrecht hervorbringen, wie z. B. der Diebſtahl nach 
heutigem Recht immer eine Verletzung des Eigenthums enthaͤlt, und 
für den Verletzten zugleich die rei vindicatio und condictio furtiva 
begruͤndet. * 


* 


11 
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aber unmittelbar nicht die Leiſtung eines beſtimmten Objectg 
zum Ziel haben. Die meiſten dinglichen Rechte gehören dem 
Gebiet des Vermögensrechts an. Ihre ſpecielle Characteriſtik 
gehört in die einzelnen Lehren, daher hier nur genannt wer— 
den: das Eigenthum, welches practiſch gegen die Verletzung 
als rei vindicatio oder actio negatoria auftritt; die Servi⸗ 
tutenrechte, welche durch die actio confessoria geltend gemacht 
werden; die Emphyteuſis und Superficies, welche durch vin— 
dicationes utiles geſchützt werden; das hypothekariſche Pfand— 
recht, welches die actio hypothecaria hervorbringt, und das 
Erbrecht, *) welches durch die hereditatis petitio ſich geltend 


*) Unter Erbrecht iſt hier nicht verſtanden das eventuelle, oder durch 
Delation concret begruͤndete Recht, zu erben, ſondern das durch ſchon 
geſchehenen Erwerb der Erbſchaft begruͤndete Recht des Erben gegen 
Jeden, welcher irgend ein zur Erbmaſſe gehoͤriges Object pro herede 
oder pro possessore inne hat. Es iſt ein dingliches Recht, denn Je— 
der hat die negative Pflicht, das durch geſchehene successio in uni- 
versum jus, quod defunctus habuit, (L. 24 D. de verb. signif. L. 62 
D. de reg. jur.) erworbene Recht anzuerkennen, und Jeder verletzt 
dieſes Recht, welcher in einem dem beſtehenden jus successionis es 
succedendi) widerſprechenden factiſchen Zuſtande fich befindet (L. 9 
L. 10 pr. D. de hered. petit. Regulariter definiendum est, eum dei 
mum teneri petitione Bea qui vel jus pro herede vel pro 
possessore possidet, vel rem hereditariam, licet minimam.). Die 
Quellen ſelbſt nennen die hereditatis petitio auch ausdruͤcklich eine in 
rem actio (L. 25 $18 D. I. I.), und ſprechen von vindicare heredita- 
tem oder successionem (L. 8 D. eod. L. 5. 9. C. commun. de succ.). 
Die Anſicht, welche fie faͤlſchlich eine actio mixta d. h. gemiſcht ding⸗ 
lich⸗perſoͤnlich nennt, beruft ſich auf L. 7 C. de petit. hered. Die 
Stelle erklärt ſich aber einfach aus L. 25 $18 D. cod. Der Beſitzer 
des von einem Erbſchaftsſchuldner gehobenen Geldes oder des Erloͤſes 
aus dem Verkauf einer Erbſchaftsſache iſt dem Erben zur Herausgabe 
deſſelben obligirt, alſo ſelbſt Erbſchaftsſchuldner, und kann, wie je 
der debitor hereditarius, welcher durch Zahlungsweigerung, weil er 
ſelbſt Erbe zu ſeyn glaubt (pro herede), oder ohne auf einen Rechts⸗ 
titel ſich zu berufen (pro possessore), das Erbrecht verletzt, mit der 
hereditatis petitio angegriffen werden. Sie geht hier natuͤrlich auf 
Erfuͤllung der obligatio, iſt aber desungeachtet dinglich, weil die Lei⸗ 
ſtung nur aus dem Grunde des Erbrechts verlangt, und unter Ver— 
letzung des Erbrechts verweigert wird (L. 13 in f. L. 14—16 pr. D. eod.). 
Die Erbſchaftsklage heißt darum auch act io de universitate =. 
universalis, weil fie immer die hereditas d. h. das Recht an der 
Erbmaſſe als juriſtiſchem Ganzen (uuiversitas), worin die verſchieden⸗ 
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macht. Auch Privilegien haben häufig ) einen dinglichen 
Character: das zu ihrem Schutz eingeführte Klagrecht pflegt 
man nach Analogie der Servituten actio confessoria zu nennen. 


Das perſönliche Recht verpflichtet ein beſtimmtes Sub⸗ 
ject aus einem beſtimmten Grunde zu einer beſtimmten Lei⸗ 
ſtung.) Juriſtiſch iſt hier alles beſchränkt und relativ. Das 
juriſtiſche Object iſt das Subject als ſolches, alſo nicht 
ſeine Perſönlichkeit überhaupt, (denn dann wäre es unfrei, 
bloßes Object, und nicht als Subject obligirt), ſondern eine 
beſtimmte Aeußerung ie Freiheit, alſo der Wille des be⸗ 
ſtimmten Subjects. Der practiſche Inhalt der Fordrung 
iſt eine beſtimmte poſitive oder negative Leiſtung; aber für die 
wirkliche Zahlung und deren gerichtliche Geltendmachung iſt 
hier die Individualität des Inhalts juriſtiſch gleichgültig: denn 
immer löſt ſich die Fordrung, welche nicht ſpeciell erfüllt 
worden iſt, in einen Anſpruch auf Erſatz des Vermögens— 
intereſſe, in Präſtation des Werthes auf. Das Object des 
Rechts iſt der Wille, welcher ſich in einem beſtimmten Han— 


— 


artigſten Einzelheiten (einzelne Sachen, Forderungen u. ſ. w.) enthalten 
ſeyn können, geltend macht. Den Gegenſatz davon bilden die actio- 
nes speciales s. singulares, welche ein einzelnes Object nur 
als einzelnes z. B. eine singula res . (rei vindicatio), oder 
eine einzelne Fordrung geltend machen (3. B. actio depositi, commo- 
dati). Davon unterſcheidet man noch die actiones generales, 
welche ihrer Natur nach eine Menge verſchiedenartiger Leiſtungen be⸗ 
faſſen können (actio pro socio, negotiorum gestorum, tutelae). L. 1 
pr. § 1 P. de rei vind. L. 38 pr. D. pro socio. In der L. 1 817 D. de 
aqua et aqu. pl. arc. ift der Ausdruck generalis actio anders zu ver⸗ 
ſtehen, wie der Zuſatz „et ubique agi ea licere“ zeigt. 


*) Nicht immer, z. B. das Recht aus einem ertheilten Moratorium 
kann und ſoll nur gegen die beſtimmten Glaͤubiger des privilegirten 
Schuldners gehen. 


*) § 11. de act. — namque agit unusquisque aut cum eo, qui 
ei obligatus est, vel ex contractu vel ex maleficio: quo casu pro- 
ditae sunt actiones in personam, per quas intendit, adversarium ei 
dare aut facere oportere —. L. 25 pr. D. de obligat. et act. — 
in personam actio est, qua cum eo agimus, qui obligatus est no- 
bis ad faciendum aliquid vel dandum, et ene ad versus eun- 
dem locum habet. 


14 * 
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deln äußern fol. Dieſes Handeln ift aber für die Rechtsver— 
folgung vertretbar d. h. wird nur nach feinem Werth in Be⸗ 
tracht gezogen. Darum kann das nämliche factiſche Object 
von demſelben Schuldner demſelben Gläubiger mehrmals aus 
verſchiedenen Gründen geſchuldigt werden.) Das juriſtiſche 
Band verknüpft hier den Willen beſtimmter Subjecte: des⸗ 
halb iſt weder das perſönliche Recht, noch die Verbindlichkeit 
willkührlich von dem Subject ablösbar. Aber der materielle 
Vortheil aus der Obligation, das practiſche Object darf, als 
juriſtiſch unweſentlich, einem andern Subject überlaſſen wer— 
den. *) Das perſönliche Recht vermittelt die Bewegung des 


Vermögens. Es iſt ſeiner Natur nach temporair, hat den 


Zweck, aufgehoben zu werden. Denn es geht auf beſtimmte 
Leiſtung, und iſt dieſe geſchehen, ſo iſt das Recht vernichtet. 
Hier find die Aufhebungsgründe des Rechts, die Gründe der 
Löſung (solutio) des juriſtiſchen Bandes, nicht äußerlich und 
zufällig, ſondern bezweckt. Wie die Erfüllung der Pflicht von 
einer beſtimmten Perſon geſchehen ſoll, ſo kann auch die Ver— 
letzung des perſönlichen Rechts nur von ihr ausgehen: die - 
proceſſualiſche Klage aus dem verletzten Recht wendet ſich im— 
mer nur gegen das Subject, welches vorher ſchon ausſchließ— 
lich obligirt war. 

Unter den dem gemeinen Recht bekannten actiones in per- 
sonam ſollen hier nur diejenigen hervorgehoben werden, welche 
man jetzt als beſondere Arten auszuſcheiden und mit eigenen 
Namen zu bezeichnen pflegt. Dieſe ſind: 

a) Actiones in rem scriptae. Dieſer Ausdruck ſcheint viel⸗ 
mehr auf dingliche Rechte hinzudeuten. Aber ſowohl der 


*) L. 14 $2 D. de except. rei jud. Actiones in personam ab 
actionibus in rem hoc differunt, quod, cum eadem res ab eodem 
mihi debeatur, singulas obligationes singulae causae sequntur, nec 
ulla earum alterius petitione vitiatur. at cum in rem ago non ex- 
pressa causa, ex qua rem meam esse dico: omnes causae una pe- 
titione adprehenduntur. neque enim amplius, quam semel 
res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 


*) Hierauf beruht das Inſtitut der Ceſſion: der Inhaber des 
Rechts mandirt einem Andern die proceſſualiſche Geltendmachung des 
verletzten Rechts, und verpflichtet ſich im Voraus, ihm den factifchen 
Inhalt des Rechts zu laſſen. 
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Fall, ) zu deſſen Bezeichnung ihn die roͤmiſchen Quellen 
allein gebrauchen, als auch alle übrigen Fälle, welche 
man jetzt darunter zu befaſſen pflegt, find rein perſön⸗ 
liche Klagrechte. Das Eigenthümliche derſelben beſteht 
nur darin, daß die Obligation zu einer Leiſtung hier 

nicht durch den Willen (Vertrag, Delict) der Perſon, 
ſondern aus einem für ſie zufälligen Grunde, nämlich 
durch das factiſche Innehaben eines beſtimmten Objects 
entſteht. Jeder dieſer Fälle hat ſeine beſonderen Merk— 
male, aber gemeinſam iſt ihnen allen, daß das Recht, 
von dem beſtimmten Gegner eine Leiſtung zu fordern, 
ſich hier immer auf einen für ihn äußerlichen und zu— 
fälligen Umſtand gründet. Dieſe Klagrechte heißen nur 
deshalb „in rem“, weil Jeder, welcher in dem vor⸗ 
ausgeſetzten factiſchen Zuſtande ſich befindet, zu der ber 
ſtimmten Leiſtung obligirt werden kann. Aber die Obli— 
gation entſteht auch erſt durch dieſen Zuſtand, und iſt 
vorher gar nicht vorhanden. Dagegen die dingliche Pflicht 
iſt an ſich ſchon für Jeden dem Berechtigten gegenüber 
vorhanden, und nur die Verletzung dieſer Pflicht geht 
von einem beſtimmten Subject aus, und ſollicitirt die 
Kraft des dinglichen Rechts gegen dieſes Subject. Ebenſo 
bewährt ſich darin die beſchränkte perſönliche Natur der 
actio in rem scripta, daß nach wirklich geſchehener Lei— 
ſtung das Recht gänzlich zu Grunde geht, wogegen die 
Aufhebung der Verletzung des dinglichen Rechts dieſes 
ſelbſt nicht vernichtet.) 


) Die actio quod metus causa: L. 9 88 D. quod met. caus. 
Cum autem haec actio in rem sit scripta, nec personam vim fa- 
cientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit, quod metus causa 


factum est —. 


*) Die einzelnen Fälle, welche man zu den actiones in rem 
scriptae zu zahlen pflegt, find actio quod metus causa (L.I$SD. 
quod met. caus.), actio aquae pluviae arcendae (L. 6 $5D.h.t. 
aquae pluviae arcendae actionem, sciendum est, non in rem, sed 
personalem esse. L. 12 D. cod.), actio ad exhibendum (L.3S3D. 
h. t. est autem personalis haee actio 1 pr. in f. eod.), aetio 
de pauperie (L.1 812 D. si quadrupes pauper. fec. dic.), actio Pau- 
Hana ($6 I. de act. L. 38 $4 D. de usur.), interdietum quod legato- 


— 
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b) Actiones adjectitiae qualitatis. “) Hierunter verfteht 
man meiſtens ſolche perſönliche Klagrechte, welche nicht 
nach ihrem einfachen eigenthümlichen juriſtiſchen Inhalt, 
ſondern aus einem beſonderen hinzukommenden Grunde 
ihre Richtung wider den concret obligirten Gegner neh— 
men, und durch einen Zuſatz (adjectitia qualitas) neben 
der gewöhnlichen Klagbezeichnung jenen beſonderen Grund 
auch äußerlich kund geben.) 


c) Actiones directae et contrariae. Erſtere find ſolche per: 
ſönliche Klagen, welche in gewiſſen Rechtsverhältniſſen 
demjenigen zuſtehen, welcher nach der Natur des Ge— 
ſchäfts oder Verhältniſſes unmittelbar der einſeitig Berech— 

tigte iſt, gegen denjenigen, welcher allein der Obligirte 
iſt. Contrariae actiones find ſolche Klagen, welche dem 
nach der Natur des Geſchäfts oder Verhältniſſes eigent— 
lich ausſchließlich Verpflichteten lediglich aus dem Grunde 
gegeben ſind, um ihn gegen unverſchuldete durch das Ge— 
ſchäft veranlaßte Vermögensnachtheile zu ſchützen.“ ) 


rum (L. 1 813 D. h. t.), interdictum quod vi aut clam (L. 5 § 13 
D. h. t.). Daß nun alle dieſe Klagen reine actiones in personam ſind, 
wird in den betreffenden Lehren gezeigt werden, zum Theil auch ſchon 
durch die obigen Citate erwieſen. 


) Der Ausdruck iſt veranlaßt durch L. 5 §1 D. de exercit. act. 
— hoc enim edicto non transfertur actio, sed adjicitur. 


) 3. B. der Gläubiger eines filiusfamilias hat gegen deſſen pa- 
terfamilias aus dem Geſchaͤft nur dann ein Klagrecht, wenn der Sohn 
vom Vater ſpeciell beauftragt worden (daher z. B. actio venditi mit 
dem Zuſatz „quod jussu“), oder wenn er durch Empfang eines pe- 
culium generell zu ſolchen Geſchaͤften autoriſirt worden (daher die Klage 
aus dem Geſchaͤft mit dem Zuſatz „de peculio“) u. ſ. w. — Uebrigens 
verſtehen Einige unter actiones adjectitiae qualitatis auch ſolche per⸗ 
ſoͤnliche Klagen, deren Zweck durch einen Zuſatz (certi, incerti, tri- 
ticiaria) naͤher bezeichnet wird. 


%) Sie kommen nur vor bei dem mandatum, depositum, commo- 
datum, pignus, negotiorum gestio, tutela und cura. Der Manda⸗ 
tar, Depoſitar, Commodatar u. ſ. w. find die eigentlich allein Obli⸗ 
girten. Wenn ihnen nun dennoch gegen den Mandans u. ſ. w. con- 
trarine actiones gegeben find, fo gehen dieſe nicht direct aus dem 
Rechtsverhaͤltniß hervor, ſondern beruhen auf der Praͤſumtion ex bona 
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d) Von den Interdicten ſagen die Quellen ſelbſt: „inter- 
dicta omnia, licet in rem videantur concepta, vi ta- 
men ipsa personalia sunt“ (L. 1 83 D. de interdict.). 
In einem beſonderen Zuſammenhang wird dieſer Satz, 
daß die Klagrechte, welche unter dem Namen der In— 
terdicte vorkommen, ihrem Weſen nach perfönlich find, 
erörtert werden. 


Die Eintheilung in dingliche und perſönliche Rechte iſt 
erſchöpfend für alle Klagrechte: es ſind dies nach gemeinem 
Necht die möglichen Formen der juriſtiſchen Bindung des Wil— 
lens. Zugleich aber ſind es durchaus unvereinbare Gegenſätze, 
ſo daß es kein Recht giebt, welches einen dinglichen Character 
hat, alſo unbeſtimmt allgemein verpflichtet, und zugleich in 
beſchränkter Weiſe den Willen einer beſtimmten Perſon obligirt. 
Es giebt keine actiones mixtae in dieſem Sinn.) 


ſide, es ſey des Deponens, des Mandans, des Pupillen u. ſ. w. ei⸗ 
gener Wille, ihren Geſchaͤftsfuͤhrer u. ſ. w. keinen unverſchuldeten Scha⸗ 
den leiden zu laſſen. Sie beruhen auf dem Satz, in den angegebe- 
nen Rechtsverhaͤltniſſen muͤſſe es ſtets, wenn auch nicht direct ausge— 
druͤckt, ſo doch gemeint und gewollt ſeyn, daß der Mandatar u. ſ. w. 
nur in ſo weit obligirt werden ſolle, als ihm ſelbſt kein Nachtheil 
aus dem Geſchaͤft oder Rechtsverhaͤltniß erwachſen werde. Hieraus 
naͤmlich folgt von ſelbſt, daß der Mandans, Pupill u. ſ. w. eine Klage 
auf Erſatz gegen ſich leiden muß. Denn wenn auch der Obligirte ſich 
häufig compensationis jure gegen die actio directa mit einer exceptio 
würde ſchuͤtzen konnen, fo giebt doch erſt die contraria actio völlig 
ausreichenden Schutz gegen ſolche Nachtheile (3. B. L. 18 § 4 D. com- 
mod. Quod autem contrario judicio consequi quisque potest, id etiam 
recto judicio, quo cum eo agitur, potest salvum habere jure pen- 
sationis; sed fieri potest, ut amplius esset, quod invicem aliquem 
consequi oporteat, aut judex pensationis rationem non habeat, aut 
ideo de restituenda re cum eo non agatur, quia ea res casu inter- 
cidit, aut sine judice restituta est: dicemus, necessariam esse con- 
trariam actionem. L. 8 $2 D. de negot. gest.). Cf. L. 17 81 P. eod. 
L. I pr. $8 D. de contr. tut. act. L. 16 $1 P. de pignerat. act. 


) Man hat das Gegentheil von der hereditatis petitio und den 
Theilungsklagen (actio communi dividundo, familiae herciscundae, 
ſnium regundorum) behauptet. Allein von der Erbſchaftsklage ift 
ſchon oben (S. 162) eroͤrtert, daß ſie eine rein dingliche Klage iſt, 
und nicht minder ergiebt ſich aus der Natur der Theilungsklagen von 
ſelbſt, daß ſie zu den actiones personales gerechnet werden muͤſſen, 


= 
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2) Actiones directae und utiles, actiones vulgares und 
in factum. Die vorhandenen einzelnen Geſetze, die geltende 


wie das die Quellen auch deutlich genug ſagen (L. 181 C. de annal. 
except. L. 1 D. fin. regund.). Dieſe Klagen haben zum Zweck die re⸗ 
elle Auseinanderſetzung einer anerkannt vorhandenen intellectuellen Ge⸗ 
meinſchaft (einer beſtimmten, wie bei einer Communion des Eigen⸗ 
thums oder der Erbſchaft, oder einer unbeſtimmten, wie bei den ver: 
5. 75 Graͤnzen benachbarter e Sie gehen immer gegen 
ſchehen zu laſſen, und das iſt 1725 nur diejenige Perſon, e 
durch Vertrag oder Zufall Theilhaber der Communion Rene iſt. 
Die richterliche Function, welche durch jene Klagen hervorgerufen wird, 
iſt zunaͤchſt eine Adjudication, wodurch nach des Richters Ermeſſen 
den einzelnen Theilnehmern der communio ein Recht an beſtimmten 
körperlichen Theilen des bisher Gemeinſamen zugeſprochen wird. 
Dieſer Richterſpruch ift in ſofern in rem, als darin an ſich keine 
Verurtheilung zu einer beſtimmten Leiſtung liegt: denn die Erfuͤllung 
der obligatio geſchieht ſchon dadurch, daß der Gegner dieſe richterliche 
Auftheilung ſich gefallen laſſen muß. Aber der Richter kann auch, 
um die Auseinanderſetzung vollig zu effectuiren, eine Condemnation 
zu einer beſtimmten Leiſtung mit der Adjudication verbinden, z. B. 
daß der Eine, welcher einen größeren koͤrperlichen Antheil erhaͤlt, dem 
Andern einen Erſatz in Geld leiſte, oder ihm eine Entſchaͤdigung gebe 
für die auf die gemeinſame Sache verwandten Koſten (§ 20 I. de act. 
— et si unius pars praegravari videbitur, eum invicem certa pe- 
cunia alteri condemnare. L. 4 $3 D. commun. divid.). Alſo in Bes 
ziehung auf dieſen practiſchen Erfolg kann man jene Klagrechte ges 
miſcht nennen, und nur darauf beziehen ſich die Worte des 9201. 1.1, 
„ Quaedam 5 mistam causam obtinere videntur, tam in rem 
quam in personam “ —, nicht aber auf das juriſtiſche Weſen jener 
Rechte. Alle in der Communion befindlichen Subjecte haben aber 
gegenſeitig auf gleiche Weiſe die perfünliche Verbindlichkeit zur Theis 
lung, eventuell zum Erſatz u. ſ. w., qualitativ ſtehen ihre Anfprüche 
ſich gleich, und auch aus dieſem Grunde heißen fie actiones mix- 
tae, actiones duplices, judicia duplicia (L. 37 §t D. de 
obligat. L. 10 D. fin. regund.). Den Gegenſatz die ſer Judicia duplicia 
(wohin man auch noch die interdieta uti und utrubi possidetis rechnet 
L. 37 §1 D. I. I.) machen alle übrigen Klagrechte aus, darum actio- 
nes simplices genannt. Uebrigens bezieht ſich jener Ausdruck „dupli- 
cia“ auf die materielle Berechtigung der Partheien, nicht auf ihre 
proceſſualiſche Partheirolle: denn in der Ordnung des proceſſualiſchen 
Verfahrens muß immer Einer als Kläger und der Andere als Be— 
klagter auftreten. (L. 2 $1 D. commun, dividund. L. 13, 14. P. de 
judic.). 
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Geſetzgebung im Ganzen ſind die Quelle der Klagrechte. Aber 
nach dem im heutigen Staat herrſchenden Grundſatz der Ae— 
quität iſt in dem gegebenen Geſetz die geſetzgeberiſche That le— 
bendig fortwirkend, und die Jurisprudenz das Organ der Er⸗ 
kenntniß dieſer unſichtbaren Sphäre des Geſetzes. Unter der 
Herrſchaft des strictum jus iſt das Geſetz todt: die juriſtiſche 
Auffaſſung beſchränkt ſich auf die Interpretation des Worts, 
und nur die Nechte bringt der Richter coneret zur Geltung, 
welche unmittelbar aus dem Wortſinn der lex (publica oder 
privata) folgen. Aber die heutige Theorie und Praxis haben 
zum Object nicht bloß das Wort, ſondern auch den Geiſt des 
Geſetzes und der Geſetzgebung, und der Richter iſt verpflich— 
tet, alle die Rechte practiſch anzuerkennen, welche nach ſeiner 
Ueberzeugung in dieſem totalen, wenn auch unausgeſprochenen, 
Gehalt des Geſetzes ihre Wurzel haben. Der entſcheidende 
Richter ſoll ein Urtheil fällen über begründetes Necht und 
Pflicht. Die Quelle und das Maaß dieſer Entſcheidung iſt 
für ihn zunächſt immer der ſchon objectivirte feſtgewordene 
d. h. durch übereinſtimmende Ueberzeugung und gleichmäßige 
practiſche Ausführung allgemein geltend gewordene Inhalt des 
Geſetzes. Ein ſolches auf ſchon anerkanntem d. h. in's all⸗ 
gemeine Bewußtſeyn übergegangenem Geſetz fundirte Klagrecht 
iſt, was in den römiſchen Quellen actio directa s. legitima *) 
heißt. Wenn dem richterlichen Urtheil Anſprüche vorgelegt 
werden, welche über den Umfang einer directen Klage hinaus— 
gehen, ſo iſt ihre Anerkennung von der gewonnenen Ueber— 
zeugung des Richters abhängig, daß fie in der Sphäre eines 
beſtimmten in ſeinem Staat geltenden Geſetzes oder der Ge— 
ſetzgebung im Ganzen wirklich, wenn auch bisher nicht aner— 
kannt, begriffen ſind. “) Solche Klagrechte find alſo das 


) 3. B. L. 26 § 3 D. de pact. dotal. L. 22 $ 2 D. de aqua et 
a. pl. a. 


) Wenn man ſich erinnert, daß wir hier keine roͤmiſche Rechts⸗ 
geſchichte ſchreiben, ſo wird man ſich nicht wundern, daß hier nur die 
Jurisprudenz und nicht auch das praͤtoriſche Edict als Quelle der actio- 
nes utiles und in factum genannt wird. Wir ſprechen gar nicht von 
roͤmiſcher Jurisprudenz. In Rom ging das Edict mit den actio- 
nes utiles und in factum voran: das pratorifche Edict bricht zuerſt 
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Product freier, in Form unmittelbaren Tacts oder verftandes- 
mäßiger Erkenntniß erſcheinender, intellectueller Anſchauung 
des Juriſten. Dieſe Production iſt keine willkührliche, ſondern 
durch die Geſetzgebung ſelbſt autoriſirt: der Juriſt bringt hier 
nicht zur Geltung, was gar nicht Geſetz iſt, ſondern erkennt 
nur, was ſchon geſetzt, aber bisher nicht gewußt war. Nimmt 
nun die Theorie ein einzelnes Geſetz zum Object dieſer Thä— 
tigkeit, und findet, daß nach dem weſentlichen Grunde deſſel— 
ben (d. h. nach dem Moment, welches wirklich die geſetzliche 
Entſcheidung, das Recht, motivirt) der bisher angenommene 
Umfang eines Klagrechts erweitert werden müſſe, ſo heißt 
dieſe Klage, im Gegenſatz gegen die auf ihren alten Inhalt 
ſtrict beſchränkte Klage, utilis actio. Nach der erkannten ins 
dividuellen ratio des Geſetzes wird das Klagrecht auf bisher 
unberückſichtigt gebliebene Fälle bezogen; mit andern Worten: 
es entſteht nun aus Thatſachen, welche bisher rechtlich unge— 
ſchützt waren, ein Recht und Klagrecht.) Das Wefentliche 
einer jeden actio utilis iſt, daß fie der Ausdruck einer von 
einem beſtimmten einzelnen Geſetz ausgehenden Bewegung, einer 
neuen Entwicklung des Rechts iſt. Jede neue actio utilis iſt 
(nach der Ueberzeugung des jedesmaligen rechtsbildenden Or— 
gans eines Staats), die tiefere Erkenntniß des Weſens eines 
Geſetzes: der eigentliche Grund, die weſentliche Vorausſetzung 
des ſchon gegebenen Klagrechts wird entdeckt, und dadurch ſein 
factiſcher Inhalt erweitert. Es geht hieraus von ſelbſt hervor, 
daß die utilis actio, je nach Art des Momentes, woran jene 


das ſtricte Recht der Republik, und bereitet der juriſtiſchen Rechts⸗ 
entwicklung nach dem Princip der aequitas und bona fides den Weg. 
Später iſt es hauptſaͤchlich der uͤbereinſtimmende Rath der Juriſten, 
welcher jenen actiones bei der Praxis Eingang verſchafft. 


) Iſt einmal dieſe Operation vollendet, und die practiſche Gel⸗ 
tung der neuen Klage ausgemacht, ſo iſt fuͤr die Zukunft dann ein 
Unterſchied zwiſchen der actio utilis und der ihr angehoͤrigen actio di- 
recta practiſch nicht mehr vorhanden. Die Ausdruͤcke werden nur 
beibehalten als Erinnerung an ihr ehemaliges Verhaͤltniß. So ſagt 
man mit Recht, daß der in den roͤmiſchen Quellen vorkommende Un⸗ 
terſchied zwiſchen actiones directae und utiles keinen practiſchen Werth 
mehr hat. Nur muß man ſich bewußt ſeyn, daß dieſe innere Fort⸗ 
bildung des Rechts auch heutzutage noch geſchehen kann und ſoll. 


I 
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Erweiterung geſchieht, höchſt mannichfaltig in ihren einzelnen 
Anwendungen ſeyn muß.“) Die Operation, welche dieſer 
Fortbildung des Rechts dient, kann aber auch über den In— 
halt eines einzelnen Geſetzes N und den vielen ver⸗ 
ſchiedenen Geſetzen gemeinſamen Geiſt, den Benin über⸗ 
einſtimmenden Grund verſchiedener Klagrechte zum Ziel ihrer 
Forſchung nehmen. Sie findet in irgend einer, in Er facti⸗ 
ſchen Vorausſetzung der verſchiedenen Rechte zwar mitbegriffe⸗ 
nen, aber bisher für ſich unberückſichtigt gelaſſenen Thatſache 


einen hauptſächlichen gemeinſamen Grund dieſer Rechte, von 
9 


welchen jedes ſich außerdem noch auf individuelle Gründe oder 
Vorausſetzungen ſtützt. Jene Thatſache wird nun der Grund 
eines neuen Klagrechts, welches nicht die beſonderen Wirkun— 
gen jener alten Klagen, wohl aber irgend eine ihnen allen 
gemeinſame Wirkung erhält. Hierdurch erwerben alſo juriſtiſch 
bisher ungeſchützte Thatſachen eine rechtliche Bedeutung, daher 
der Name in factum actiones, denen dann die ſchon bekannten 
und mit beſonderen Namen benannten Klagen als actiones vul- 
gares gegenüberſtehen. ) ä 


) 3. B. man findet, daß die bisherige Beſchraͤnkung des Klag⸗ 


rechts auf gewiſſe Subjecte dem Geiſt des Geſetzes nicht entſpricht. 


Man ſieht ein, daß nach dem wahren Grunde der geſetzlichen Die- 
poſition auch andre Perſonen als Subjecte des Rechts anerkannt wer⸗ 
den muͤſſen. Oder das Subject der Klage wird unveraͤndert beibehal⸗ 
ten, und es geſchieht die Erweiterung an irgend einem Moment des 
objectiven Thatbeſtandes, ſo daß dem Subject jetzt die Klage fuͤr ſolche 
factiſche Verhaͤltniſſe eingeraͤumt wird, worauf ſie ſich bisher nicht 
erſtreckte. Die Aufgabe der Rechtsgeſchichte iſt es, den Verlauf die⸗ 
ſer rechtsbildenden Thaͤtigkeit im Einzelnen nachzuweiſen. Die Theo⸗ 
rie des heutigen Rechts darf nur nebenher in einzelnen Lehren auf 
dieſe geſchichtlichen Vorgaͤnge aufmerkſam machen, in ſofern das die 
Erkenntniß der practiſchen Bedeutung der Rechte erleichtern kann. Als 
vorläufige Beiſpiele: L. 22 § 2 D. de aqua et a. pl. L. 2 85 D. eod. 
L. 5 $9 D. de pec. constit. L. 5 $21 P. ut in possess. legat. L. 39 pr. 
D. de evictionib. L. 55 D. de donat. inter v. et u. L. 16 D. de servit. 


) Die Nachweiſung im Einzelnen hat auch hier die Rechtsge⸗ 
ſchichte zu liefern. Wir verweiſen hier auf L. 1—4. L. 11 D. de prae- 
script. verb. (vgl. oben S. 32) L. 46 in f. D. de hered. instit. L. 31 
$17 D. de Acdil. Edict. L. 50 $4 D. de furt. L. 23 $5 D. de rei vind. 
L. 3 514. L. 9 §4 D. ad exhib. Die römiſche Terminologie iſt uͤbri⸗ 
gens hier ſchwankend, denn ſie ſpricht auch von utilis in factum actio 


— 
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3) Actiones rei persecutoriae (rei persequendae causa 
comparätae), actiones poenales, und actiones mixtae. Von 
den Klagen der erſteren Art fagt eine Stelle: „illae autem 
rei persecutionem continent, quibus persequimur, quod ex 
patrimonio nobis abest“. “) Die Eintheilung bezieht ſich alſo 
nur auf die ſ. g. vermögensrechtlichen Klagen. Reiperſecuto— 
riſch ſind alle dinglichen Vermögensklagen. Denn ihr Grund 
iſt die Verletzung eines beſtimmten Vermögensrechts (des Eigen— 
thums, Pfandrechts u. ſ. w.), und fie gehen auf Anerkennung 
des Rechts und Reſtitution des Objects, oder Leiſtung eines 
Aequivalents Cin dem Fall einer verſchuldeten Unmöglichkeit 
ſpecieller Reſtitution). Die perſönlichen Klagen dagegen ſind 
dreifacher Art. Sie ſind reiperſecutoriſch, wenn ſie ein ver— 
letztes Vermögensintereſſe geltend machen. Sie ſind pönal, wenn 
ſie die Verletzung als ſolche, abgeſehen von ihrem etwanigen 
Einfluß auf das Vermögen, verfolgen, alſo auf die Delicts: 
natur der verletzenden Handlung ſich gründen, und deshalb 
auf eine die Verletzung ausgleichende Genugthuung gehen, welche, 
weil ſie ein über den bloßen Erſatz hinausgehendes Uebel ent— 
hält, poena, und weil ſie ausſchließlich dem Verletzten ſelbſt 
geleiſtet wird, privata heißt.) Sie ſind endlich gemiſcht, 


L. 53 D. ad lege Aquil. L. 26 § 3 D. de pact. dotal. Sie unterſcheidet 
vulgares und in factum actiones, und unter letzteren wieder utiles 
und in factum äctiones im engern Sinn. Daß nun auch die utilis 
actio, in factum heißt, iſt nur eine oberflaͤchliche untechniſche Bezeich⸗ 
nung, denn das juriſtiſch Weſentliche dieſer Klage iſt eben, daß die 
ſpeciellen factiſchen Vorausſetzungen eines beſtimmten ſchon gegebenen 
geſetzlichen Klagrechts ſich noch in ihr vorfinden, wovon aber in der 
eigentlichen in factum actio grade abſtrahirt wird. Endlich iſt zu 
beachten, daß der eigenthuͤmlich roͤmiſche proceſſualiſche Unterſchied zwi⸗ 
ſchen actio s. formula in jus und in factum concepta, als unpractiſch, 
hier ganz uͤbergangen wird. 


) L. 35 pr. D. de obligat. et act. 


*) 817 J. de act. Rei persequendae causa comparatae sunt om- 
nes in rem actiones. Earum vero actionum, quae in personam sunt, 
eae quidem, quae ex contractu nascuntur, fere omnes rei perse- 
quendae causa comparatae videntur —. § 18 I. cod. Ex maleficio 
vero proditae actiones, aliae tantum poenae persequendae causa com- 
paratae sunt, aliac tam poenae quam rei persequendae, et ob id 
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pönal und reiperſecutoriſch zugleich, wenn fie theils eine Pris 
vatſtrafe, theils das Intereſſe verfolgen, was im römiſchen 
Recht felten bei Contractsklagen, ) häufiger bei Delictsklagen ) 
vorkam. Uebrigens hat dieſe Eintheilung der Klagrechte die 
Wichtigkeit, welche fie im römiſchen Recht behauptete, jetzt vers 
loren. Es werden nämlich zwar noch Privatpönalklagen prac— 
tiſch anerkannt (3. B. gehört die äſtimatoriſche Injurienklage 
dahin); aber die meiſten von den im römiſchen Recht vorkom— 
menden ſind theils durch öffentliche e erſetzt, theils auch 
unmittelbar außer Gebrauch..) 


mistae sunt —. In den römifchen Quellen heißen actiones poenales 
auch ſolche Klagen, welche, ohne eine Privatſtrafe geltend zu machen, 
nur wegen eines dolus des Gegners gegeben find (ut dolus coerceatur). 
L.1$8D.ne vis fiat ei. L. un. $3 D. si mulier ventr. nom. 


) 517 in f. J. I. I. 
*) 8 19 J. eod. L. 18S 23. L. 2 §2 D. de tutelae et rat. distr. 


) Man hat die practiſche Brauchbarkeit mancher von dieſen Kla⸗ 
gen auf das duplum, triplum, quadruplum durch die Behauptung 
rechtfertigen wollen, der Grund ihrer Einfuͤhrung im roͤmiſchen Recht 
fen eigentlich die Abſicht moͤglichſt vollkommner Entſchaͤdigung des Klaͤ⸗ 
gers, indem er durch die genaue geſetzliche Firirung auf das duplum 
u. ſ. w. des ſo ſchwierigen Beweiſes ſeines Intereſſe uͤberhoben werde 
(vgl. Gluͤck Comment. Zr Bd. S. 610). Der heutigen Anwendbar⸗ 
keit dieſer Klagen ſtehe alſo nichts im Wege, da fie weniger eigent- 
liche Poͤnalklagen, als vielmehr Schadenserſatzklagen ſeyen. Dieſer 
Anſicht ſteht aber entgegen: 1) die ausdruͤckliche Aeußerung der roͤ⸗ 
miſchen Quellen, daß eben die Klagen, welche hier insbefondre ge⸗ 
meint find, wenigſtens zum Theil poͤnal find (3. B. actio rationibus 
distrahendis L. 1 § 23. L. 2 92 D. de tutel. et rationib. distr.: actio 
ex testamento wegen verweigerter oder verzoͤgerter Auszahlung des ei— 
ner Kirche u. ſ. w. hinterlaſſenen Legats 9 19 I. de actionib.). 2) Wenn 
auch der politiſche oder factiſche Grund der Einfuͤhrung jener Klagen 
der oben erwaͤhnte Zweck waͤre (wovon uͤbrigens die roͤmiſchen Geſetze 
nichts enthalten), ſo iſt doch klar, daß dies von keinem Einfluß auf 
die Frage uͤber ihre practiſche Bedeutung ſeyn darf. Denn dieſe haͤngt 
nicht von jenem factiſchen Grunde, ſondern von dem Fortbeſtehen ih— 
res juriſtiſchen Grundes, der juris ratio, ab. Es wird alſo darauf 
ankommen, ob das juriſtiſche Princip, die Vorausſetzung der Privat⸗ 
poͤnalklagen im heutigen Staat noch anerkannt oder weggefallen iſt. 
Die poena privata iſt die beſondere juriſtiſche Wirkung des delictiſchen 
Characters einer unerlaubten Handlung d. h. einer Handlung, in welcher 
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4) Actiones perpetuae und temporales. Diefe Eintheilung 
bezieht ſich auf die Dauer concret begründeter Klagrechte, und 
wird in der Lehre von der Klagverjährung näher behandelt 
werden. 


5) Actiones stricti juris und bonae fidei. Dieſe Einthets 
lung bezog ſich im römiſchen Recht auf die Art der richterlichen 


Thätigkejt bei Geltendmachung perſönlicher Klagrechte, welche 


nämlich verſchieden war, je nachdem dieſe Rechte unter der 
Herrfchuft des strictum jus oder der bona fides ſtanden. Die 
ſpecielle Erörterung des Begriffes und practiſchen Werths die— 
ſer Eintheilung kann erſt das Obligationenrecht liefern.“) Die 


nach dem Geſetz die Verletzung des Privatwillens, die Verletzung der 
Perſoͤnlichkeit des Einzelnen als ſolchen als weſentliches Moment her— 
vorgehoben, und ausſchließlich (alſo nicht ihre etwanige Eigenſchaft 
als Vermoͤgensverletzung) beruͤckſichtigt wird. (Das Delict kann ne= 
benher auch noch vermoͤgensrechtliche Nachtheile für den Verletzer ha— 
ben; aber es hat dieſelben dann nicht in der reinen Qualitaͤt eines 
Delicts). Dieſes Princip als ein herrſchendes, allgemeines, iſt dem 
roͤmiſchen Staat der privi d. h. dem noch peripheriſchen unentwickelten 
republikaniſchen Staat durchaus eigenthuͤmlich. Es tritt ſchon zuruͤck 
in dem Zeitalter, wo der roͤmiſche Staat ſich zur Monarchie entwickelt; 
aber uͤberall in der Juſtinianiſchen Compilation finden ſich davon noch 
Spuren und Reſte. Daß dieſe nun im practiſchen Recht Deutſchlands 
es nie zu einer vollkommnen Geltung haben bringen koͤnnen, wird 
Jeder als eine nothwendige Erſcheinung begreifen, welcher das Weſen 
des gegenwärtigen gereiften monarchiſchen Staats, und den Geiſt un⸗ 
ſerer, dem roͤmiſchen Weſen durchaus contraͤren, Geſetzgebung erkennt. 
Es iſt ein eiteles Bemuͤhen der Doctrin, dieſe, wie jede andere, 
wirklich roͤmiſche Rechtsbeſtimmung in's Leben zuruͤckrufen zu wol⸗ 
len. Sie find theils verdraͤngt durch Criminalſtrafen (wo alſo die 
Totalitaͤt, der Staat als Einheit, nicht mehr der Einzelne durch die 
Merletzung afficirt erſcheint), theils unmittelbar durch die Praxis be— 
ſeitigt. Daß fie auch ohne Abnormitaͤt noch in geringen Anwendun- 
gen fuͤr einzelne Verhaͤltniſſe practiſch vorkommen, laͤugnen wir damit 
nicht. Das Geſagte bezieht ſich uͤbrigens nur auf die Privatpoͤnal⸗ 
klagen. Denn es giebt allerdings noch andere civilrechtliche Strafen, 
deren Vorausſetzungen nicht weggefallen ſind, z. B. wegen widerrecht⸗ 
lichen Laͤugnens im Proceß (L. 25 pr. D. de probat. L. 10 $1 D. de 
ſidejuss. L. 67 $3 D. pro soc. L. 80 D. de rei vind. Nov. 18 c. 10.). 


*) Hier nur die Bemerkung, daß bei den Klagrechten, welche dem 
Grundſatz des strietum jus unterworfen waren, der roͤmiſche Richter 


en? 
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ebenfalls auf die richterliche Function ſich beziehende Eigen: 
thümlichkeit der dinglichen und einiger perſönlichen Klagen, 
welche das römiſche Recht mit dem Ausdruck „arbitrariae 
actiones“ bezeichnete, kennt das heutige Recht nicht mehr. ) 


B. Vom Exceptionsrecht. 


Es iſt das Recht, welches die practiſche Wirkung eines 
beſtehenden, juriſtiſch begründeten Rechts relativ gänzlich ver⸗ 


ſich in ſeinem Urtheil nur einfach bejahend oder verneinend verhalten, 
d. h. nur genau das ab- oder zuſprechen konnte, was und wie es 
ihm der Klaͤger vorgelegt hatte. Alles, worauf nach dem Antrag der 
Parthei das Urtheil ſich erſtrecken ſollte, mußte hier nach allen Sei— 
ten feſt beſtimmt und ausdruͤcklich angegeben (certum) ſeyn. Die 
bonae fidei actio gewährte dem Richter eine ſelbſtaͤndige Thaͤtigkeit, 
indem ſie nicht ſelbſt ſchon die voͤllige Beſtimmtheit deſſen, worauf 
das richterliche Urtheil lauten ſollte, enthielt, ſondern ſeiner freien 
Aeſtimation (durch Vergleichung gegenſeitiger Anſpruͤche, Beruͤckſichti⸗ 
gung des ganzen Inhalts, welcher zwar nicht expreſſe in obligatione 
war, aber doch in der juriſtiſchen Natur des Klaganſpruchs lag u. ſ. w.) 
die definitive Beſtimmung der Leiſtung des Gegners uͤberließ. $ 28-30 
I. de act. (— in bonae fidei juliciis libera potestas permitti vide- 
tur judiei, ex bono et acgno acstimandi, quantum actori restitui 
debeat —). 

*) 9 31 J. eod. — quasdam actiones arbitrarias appellamus, in 
quibus, nisi arbitrio judicis is, cum quo agitur, actori satisfaciat 
(veluti rem restituat, vel exhibeat, vel solvat, vel ex noxali causa 
servum dedat), condemnari debeat —. In his enim actionibus per- 
mittitur judiei ex bono et aequo secundum cujusque rei, de qua 
actum est, naturam aestimare, quemadmodum actori satisfieri opor- 
teat. — Der Richter erließ hier nach feinem freien, aber durch die 
Natur des Klaganſpruchs geregelten, Ermeſſen an den Beklagten ei— 
nen Befehl zur Reſtitution, Exhibition oder Solution eines beſtimm⸗ 
ten Objects. Die Erfuͤllung des Befehls hatte die definitive Abſolu— 
tion des Beklagten zur Folge, verſchuldete Nichterfuͤllung dagegen die 
Verurtheilung deſſelben zu einer beſtimmten Geldpraͤſtation (bisweilen 
erhöht durch ein Strafquantum; bisweilen lediglich fixirt durch den 
eigenen Schaͤtzungseid des Klaͤgers), welche dann den Gegenſtand der 
Execution ausmachte. Das heutige Recht kennt keine arbitraria actio, 
weil jetzt das Urtheil auf ſpecielle Reſtitution u. ſ. w. ſogleich als ein 
definitives gilt, und im Ungehorſamsfall unmittelbar, und zwar, wenn 
moglich, an dem ſpeciellen Object exequirt wird, was Übrigens auch 

ſchon nach ſpaͤterem roͤmiſchen Recht geſchehen konnte (L. 68 D. de 


rei vind.). as: 
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nichtet. Es äußert ſich als proceſſualiſche exceptio, Ex- 
ceptionshandlung, wenn die gerichtliche Durchführung 
des ihm entgegenſtehenden Rechts verſucht wird.) Das 
Exceptionsrecht iſt alſo: 


1) Ein Recht, welches die legale Exiſtenz eines andern 


Nechts vorausſetzt, deſſen Wirkſamkeit es befchränft. Jede 


Exceptio beruht auf ſchon bei Begründung eines Nechts vor— 
handenen oder ſpäter hinzukommenden Thatſachen, welche die 
wirkliche Geltendmachung deſſelben wider ein beſtimmtes Sub— 
ject entweder für immer oder doch zur Zeit zu verhindern ge— 
eignet find. Das der Exceptio entgegenſtehende Recht (Klag— 
recht, Exceptionsrecht) hat die Vorausſetzungen und juriſtiſchen 
Eigenſchaften, welche für ſich hinreichen würden, die richter— 
liche Anerkennung herbeizuführen; aber das Auftreten des Ex— 
ceptionsrechts nöthigt daſſelbe, in dieſer bloßen Möglichkeit und 
Eventualität zu verharren, denn es nimmt ihm die endliche 
Verwirklichung, die practiſche Ausführung. Nach dem Geiſt 
der heutigen Geſetzgebung iſt jedes Recht von ſelbſt ſo geartet, 
daß es möglicher Weiſe durch ein Exceptionsrecht beſchränkt 


werden kann, und daher jeder Richter von ſelbſt verpflichtet 


*) Wir werden im Folgenden die Fehler zu vermeiden ſuchen, woran 
viele practiſch ſeyn ſollenden Darſtellungen dieſer Lehre laboriren: 


1) Daß man in die Unterſuchung uͤber den Begriff der exceptio 
ſeine Anſicht uͤber ihre proceſſualiſche Bedeutung im alten roͤmiſchen 
Formularproceß einmiſcht. Wir wiſſen ſehr wohl, daß dieſe procef- 
ſualiſche Form mit jenem Begriff im innigen Zuſammenhang ſtand, 
naͤmlich der unmittelbare Ausdruck ſeines Weſens war; aber es muß 
eingeſehen werden, daß dieſes Weſen nicht von der Zufaͤlligkeit der 
Form abhaͤngt. 

2) Daß man in der Begriffsdeduction an dem urſpruͤnglichen, 
alſo eigenthuͤmlich roͤmiſchen Verhaͤltniß der durch den Praͤtor einge⸗ 
führten exceptio zum altroͤmiſchen Civilrecht haften bleibt, wodurch 
man denn begreiflich, wenn man conſequent verfaͤhrt, zu dem Reſul⸗ 


tat genoͤthigt wird, zu behaupten, daß wir heutzutage keine eigent⸗ 


lichen Exceptionen mehr haben. 

3) Daß man, was übrigens jest ſeltner geſchieht, den heutigen 
Begriff von „Einrede“ mit der eigentlichen Exceptio zuſammenwirft. 
Es wird ſich ergeben, daß zwar jede Exeeptio zum Geſchlecht der 
Einreden gehört, nicht aber jede Einrede eine wahre Exceptio iſt. 
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(officio judieis continetur), auf folche ihm von einer fkreiteitz 
den Parthei vorgetragenen Beſchraͤnkungen Rückſicht zu neh⸗ 
men.“) Der Grund ſolcher exceptiviſchen Beſchränkungen iſt 
immer irgend eine Norm, welcher der Berechtigte überhaupt 
oder in conereto unterworfen iſt (beſonderes Geſetz, teſtamen— 
tariſcher Wille, Vertrag), oder welche er wenigſtens durch die 
Art der Geltendmachung feines Rechts, durch den concreten 
Inhalt des von ihm behaupteten Anſpruchs zu einer ihn ſelbſt 
beſchränkenden Norm gemacht hat (nämlich nach dem Grundſatz 
der aequitas und bona fides), Aber das Exceptionsrecht iſt 
auch nur ein beſchränkendes Recht, das alſo ein exiſten— 
tes zu beſchränkendes Recht vorausſetzt. Wenn dagegen einem 
Anſpruch der geſetzliche Grund (ratio actionis u. ſ. w.) entwe⸗ 
der ſchon anfänglich fehlt, oder dieſer Grund ſpäter ganz hinz 
weggefallen iſt, ſo iſt juriſtiſch ein Recht gar nicht vorhanden, 
und kann weder gegen den beſtimmten Gegner, noch ſonſt 
irgendwie eine poſitive Rechtswirkung äußern. Dies iſt, was 
in den römiſchen Quellen ipso jure nullum (nulla obligatio, 
nullum negotium, nullum testamentum u. ſ. w.) genannt wird. 
Alle ſolche Thatſachen, welche dem Richter zeigen, daß das 
prätendirte Recht des Gegners unbegründet, juriftifch gar nicht 
vorhanden iſt, liegen außer der Begriffsſphaͤre der Exceptio; “*) 
dieſe iſt hier nicht bloß überflüſſig, ſondern auch rechtlich uns 
möglich.““) Sie nimmt einem Recht nur den concreten prac— 


*) Anders im älteren roͤmiſchen Recht, wo der judex bei den Rech⸗ 
ten, welche unter der Herrſchaft des strictum jus ſtanden, durch den 
Prator ſpeciell bevollmaͤchtigt ſeyn mußte, dergleichen Exceptionen zu 
beruͤckſichtigen. 


*) 3. B. ein weſentlicher Irrthum verhindert die Entſtehung eines 
Conſenſes der Subjecte, welche contrahiren wollen. Der Vertrag iſt 
daher nichtig d. h. juriſtiſch nicht vorhanden. — Die solutio d. h. die 
reelle Leiſtung des Inhalts eines Fordrungsrechts hebt dieſes fruͤher 
gültig beſtandene Recht völlig auf, macht den Anſpruch rechtlich nich⸗ 
tig. Es giebt alſo keine wahre exceptio erroris essentialis, oder ex- 
ceptio solutionis (pr. I. quib. mod. tell. oblig. L. 57 D. de obligat. ). 


) Proceſſualiſch koͤnnen ſolche ipso jure vernichtenden Thatſachen 
und eigentliche Exceptionen allerdings neben einander vorgetragen wer— 
den, und muͤſſen es ſogar regelmaͤßig nach heutigem Proceßrecht, wenn 
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tifchen Inhalt, und überzeugt den Richter, daß die juriſtiſche 
Wirkung einer vorhandenen geſetzlichen ratio in einem beſtimm— 
ten vorliegenden Fall ceſſiren müſſe. Sie iſt nur Ausnahme 
(exceptio), Ausſchließung des Berechtigten von den Wirkungen 
feines Rechts.“) Sie iſt die ſuspendirende Bedingung für die 
endliche Realiſation des Rechts, welchem ſie gegenüberſteht: denn 
diefer Erfolg (die als Condemnation oder Abſolution ſich äu— 
ßernde richterliche Anerkennung) tritt nicht ein, ſo lange ſie 
beſteht und geltend gemacht wird. “) Jener Anſpruch iſt an 
ſich gerecht, aber nach der Natur und dem wahren Sinn des 
vorliegenden Verhältniſſes im concreten Fall ungerecht: die 


ſtimmtes Subject ſo behandelt werden, als wäre es nicht be— 
gründet? Wer dem Richter Thatſachen vorlegt, welche den 
von ihm geltend gemachten Anſpruch juriſtiſch rechtfertigen, 
der hat nach dieſem dem Richter ſichtbaren Maaßſtab Recht. 
Aber dieſes Recht erweiſt ſich als ein bloß äußerliches, als 
bloßen Schein des Rechts (prima facie justum), wenn die 
Behauptung des Gegners offenbart, daß er in ſeinen Anfüh— 
rungen ſich einſeitig bloß auf das ihm zur Durchführung ſei— 
ner Behauptung Dienliche beſchränkte, und daß die Geſammt⸗ 
heit der zu dem in Frage ſtehenden Nechtsverhältniß gehörigen 
Thatſachen, der volle juriſtiſch relevante factiſche Gehalt des 
zur Entſcheidung vorgelegten Falles von ihm unberückſichtigt 
und unerwähnt gelaſſen iſt. Dieſes ſtricte Verhalten, dieſe 


man ſie nicht verlieren will. Das im Text Geſagte bezieht ſich auf 
ihr materiell rechtliches Verhaͤltniß zu einander. 


) L. 2 pr. D. de except. Exceptio dicta est quasi quaedam ex- 
clusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad (inter) eludendum 
id, quod in intentionem condemnationemve deductum est, 


*) L. 22 pr. D. eod. Exceptio est conditio, quae modo eximit 
reum damnatione, modo minuit damnationem. 


“*) pr. I. cod. — saepe enim aceidit, ut, licet ipsa persecutio, 
qua actor experitur, justa sit, tamen iniqua sit adversus eum, cum 
quo agitur. pr. I. de replic, interdum evenit, ut exceptio, quae prima 
facie justa videtur, tamen inique noceat —. $ 1. 2. I. eod. 
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Einfeitigfeit vernichtet die Kraft feines Anſpruchs. Denn der 
heutige Richter, dem es obliegt, ex aequo et bona fide zu 
entſcheiden, muß auch die Thatſachen berückſichtigen, welche 
zwar nicht das ſtricte Recht des Gegners beſtreiten, aber doch 
über ſeine thatſächlichen Behauptungen hinausgehen, und mit 
dem factiſchen Inhalt ſeines Rechts in einem nothwendi— 
gen, dieſes Recht ſelbſt entkräftenden, Zuſammenhang ſtehen. 
Jene thatſächliche Differenz erficht er einfach aus einer Ver— 
gleichung der beiderſeitigen Anführungen. Aber das Weſent— 
liche der judiciellen Operation iſt hier die Einſicht der juriſtiſchen 
Nothwendigkeit des Zuſammenhanges jener Thatſachen mit dem 
Grunde, Object, Subject, überhaupt dem Inhalt des geltend 
gemachten Rechts. Der Richter muß erkennen, wie der an— 
greifende Kläger u. ſ. w. die totale Natur des concreten Falles, 
indem er nur eine beſtimmte Seite deſſelben zur Durchſetzung 
feines Anſpruchs benutzt, abſichtlich oder unabſichtlich unberück— 
ſichtigt läßt, und doch nicht außer Acht laſſen ſollte. Dieſes 
Sollen, dieſe Norm ſetzt der Kläger ſich ſelbſt durch die Art, 
den Grund und Inhalt ſeines Angriffes. So z. B. tritt er 
gegen einen beſtimmten Gegner auf, muß darum den concreten 
Zuſtand deſſelben beachten, und eben dieſer Zuſtand iſt es, 
welcher dieſen nach einem beſonderen Ausnahmsgeſetz von dem 
Anſpruch befreit; er beruft ſich auf einen beſtimmten Grund 
z. B. einen Vertrag, und überfieht, daß der nämliche Grund 
auch ſeinem Gegner wider ihn rechtliche Erwartungen gewährt; 
er verlangt ein beſtimmtes Object, und berückſichtigt nicht die 
gegenwärtige Beſchaffenheit deſſelben, auf welche ſein Recht 
ſich nicht miterſtreckt; er macht einen teſtamentariſchen Willen 
geltend, und verſchweigt, daß eben dieſer Wille auch ſeinem 
Gegner ein auf das nämliche practiſche Object bezogenes Recht 
giebt, u. ſ. w.) Er muß ſich die Conſequenzen des (nor⸗ 


*) Beiſpiele: Der Eigenthuͤmer fordert mit der rei vindicatio feine 
Sache vom Beſitzer. Dieſer iſt ihm jure zur Reſtitution obligirt. 
Aber er hat die Sache nicht mehr ſo, wie ſie eigentlich Object des 
Eigenthums iſt. Denn durch ſeine Impenſen iſt ſie veraͤndert, culti⸗ 
virt, formirt. Seine Aufopferung ſteckt als Theil in der Sache, und 
darauf erſtreckt ſich das Eigenthum nicht. Dieſer Theil iſt von der 
Sache untrennbar; giebt der Klaͤger ihm alſo nicht deſſen Werth, ſo 
geht er uͤber den wahren Inhalt ſeines Rechts hinaus. Er wider⸗ 
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mirenden objectiven) Willens gefallen laſſen, welchen er felbft 
für ſich aufgerufen hat, muß den Maaßſtab, welchen er für 


ſpricht ſich, denn vermoͤge ſeines Eigenthums will er die Sache ſo, 
wie ſie die ſeinige iſt (er kann ſie nur ſo wollen), und in ſeiner 
jetzigen petitio will er ſie dennoch ſo, wie ſie jetzt iſt. Daher die 
exceptio doli gegen die rei vindicatio. (L. 10. L. 14 D. de dol. ex- 
cept.). — In der exceptio compensationis behauptet der Beklagte: 
du darfſt zwar fordern, denn jure bin ich dir obligirt; aber du haſt 
ſchon, was du forderſt, widerſprichſt dir ſelbſt: denn eben die Summe, 
welche du verlangſt, haſt du von mir, der ich dadurch dein Glaͤubiger 
geworden bin. Schon von dem Augenblick an, wo du die gleiche 
Summe bekamſt, konnteſt du dein Recht nicht mehr mit Wirkſamkeit 
gegen mich geltend machen. (L. 2. L. 4. L. 21 D. de compensat.). — 
Der Verkaͤufer klagt wider den Kaͤufer auf Zahlung des pretium. Der 
Kaufcontract berechtigt ihn dazu. Aber der naͤmliche Grund berechtigt 
auch den Kaͤufer, die Tradition der verkauften Sache zu fordern. 
Jener macht einſeitig ſein Recht geltend, und uͤberſieht ſeine nach 
dem wahren Sinn des Vertrages eng damit verbundene Pflicht. Er 
will den Vertrag realiſirt wiſſen, aber will es doch nicht, widerſpricht 
ſich, indem er ihn nicht nach ſeinem ganzen Umfang geltend macht, 
ſondern nur daraus hervorhebt, was ihm nuͤtzt. Darum ſteht ſeiner 
actio venditi die exceptio doli entgegen. (L. 25 D. de act. emt.). — 
Der Verkaͤufer einer res aliena hat, wenn er ſpaͤter aus irgend einem 
Grunde Eigenthuͤmer derſelben geworden iſt, die rei vindicatio gegen 
jeden Beſitzer. Klagt er aber gegen den die Sache beſitzenden Kaͤu⸗ 
fer, ſo uͤberſieht er, daß dieſer nicht bloß Beſitzer, ſondern auch ſein 
Kaͤufer iſt. Was er mit der Eigenthumsklage haben will, das hat 
er nach dem Kaufcontract ihm zu geben und zu laſſen verſprochen 
(L. 72 P. de rei vind.). — Wenn du aus meinem gewaltſamen oder 
heimlichen Handeln ein Recht (mit dem interdictum quod vi aut clam) 
gegen mich geltend machſt, ſo beſtreite ich dir das nicht; aber es iſt 
ſelbſtverſtaͤndige Conſequenz (aequum), daß auch du nach dieſer von 
dir ſelbſt gebilligten Norm dich richten und richten laſſen mußt: alſo 
deine eigene an demſelben Object gegen mich veruͤbte, aber von dir 
verſchwiegene, Gewaltſamkeit entkraͤftet dein Recht (exceptio, quod 
non tu vi aut clam fecisti. L. 7 $3 D. quod vi aut clam). — Der 
Glaͤubiger hat ein Recht auf Ruͤckzahlung des Gelddarlehns. Aber 
feine Klage beruͤckſichtigt nicht, daß der Schuldner ein filiusfamilias 
iſt, und das SCt. Macedonianum verpflichtet ihn, darauf Ruͤckſicht 
zu nehmen. Dieſe Eigenſchaft des Schuldners gehoͤrt mit zur totalen 
Natur des concreten Falles; er aber hebt nur das gegebene Darlehn 
hervor. Darum iſt die Gegenbehauptung feines Gegners eine exceptio 
(L. 9 54 b. de SCto Maced.) Vgl. L. 5 §1 D. de dol. except. (ex- 
ceptio aus der lex Falcidia). — L. 30 D. de pec. constit. Si quis 
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ſich als Norm aufgeftellt hat, auch wider ſich gelten Laffen, 
Das fordert der Grundſatz der aequitas. Die Iniquität feines 
Anſpruchs beſteht darin, daß er mit dem Weſen jener von 
ihm ſelbſt als bindend anerkannten Norm in Widerſpruch ſteht, 
und dennoch die practiſche Verwirklichung ſeines Rechts ver— 
langt. Er hat ein Recht, aber verglichen mit der Totalität 
der Sachlage und des Verhältniſſes der Partheien nur ein ein⸗ 
ſeitiges beſchränktes Recht, Du 1 welches, der wah⸗ 


duobus pecuniam constituerit, tibi aut Titio, etsi stricto jure 
propria actione pecuniae constitutae manet obligatus, etiamsi Titio 
solverit, tamen per exceptionem adjuvatur. Der Conſtituent iſt jure 
nur dem A obligirt, nicht dem Titius (denn der kann durch den A 
nicht Glaͤubiger werden), folglich liberirt ihn auch eigentlich die Zah⸗ 
lung an den Titius nicht. Aber es iſt klar, daß der Glaͤubiger ſelbſt 
den Titius zur Empfangnahme der Zahlung autoriſiren wollte. Klagt 
er daher noch einmal auf Zahlung, ſo wird ſeine Klage durch eine 
exceptio infirmirt. — Ein und derſelbe teſtamentariſche Wille kann 
Grund einer actio und einer fie repellirenden exceptio ſeyn, wenn die 
aetio fi) zwar auf den ausdruͤcklichen Willen des Teſtators ſtuͤtzen 
kann, aber dabei den vollen und wahren Sinn und Inhalt des Te— 
ſtaments unbeachtet laͤßt. Vgl. L. 4 8 10 D. de dol. exc. Praeterea 
sciendum est, si quis quid ex testamento contra voluntatem petat, 
exceptione eum doli mali repelli solere: et ideo heres, qui non ha- 
bet voluntatem, per exceptionem doli repellitur. L. 8 91 D. cod. L. 
1991 D. de reg. jur. 


Aus der bisherigen Darſtellung wird wohl zur Genuͤge e 
daß von römiſchen Eigenthuͤmlichkeiten hier gar nicht die Rede iſt. 
Dieſe Exceptionen find das Ergebniß einer rein theoretiſchen Opera— 
tion, und nicht, wie Viele ſeltſamer Weiſe anzunehmen ſcheinen, das 
Product ſpecieller Geſetzgebung. Der Praͤtor hat dieſer Interpretation 
nur Luft gemacht durch die allgemeine Zulaſſung der Erceptionen, 
Roͤmiſch iſt, daß und wie der Praͤtor dies that. Roͤmiſch iſt die 
Art, wie darauf die roͤmiſche Jurisprudenz die einzelnen Exceptionen 
durch Interpretation hervorbrachte (naͤmlich durch das Medium des 
bloßen juriſtiſchen Tacts, der ſie gewoͤhnlich ſicher genug leitete: in 
der Regel heißt es in ihren Schriften bloß „puto, exceptionem esse 
dandam; aequum esse“ u. ſ. w.). Aber univerſell, und darum auch 
uns angehoͤrig, iſt das von ihr geſchaffene Product, die Exceptionen, 
ſelbſt. Eine theoretiſche Anſchauung, welche mit roͤmiſcher Individua⸗ 
litaͤt nicht im geringſten Zuſammenhang ſteht, fuͤhrt auch uns darauf. 
Das uns Eigenthuͤmliche iſt nur, daß die deutſche Jurisprudenz ſich 
Sa Gründe ihrer Interpretation bewußt ſeyn, und fie diſtinct angeben 
ann. 
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ren Gerechtigkeit (aequitas) widerſprechend, ein abſtractes d. h. 
unwirkliches, practiſch nicht durchgeſetztes Recht bleibt. Kennt 
der Kläger die thatſächlichen Momente, welche der Realiſirung 
ſeines Rechts entgegenſtehen, ſo heißen die Behauptungen des 
Beklagten, wodurch er die Iniquitaͤt des Anſpruchs erweiſt, 
doli exceptiones.*) Denn dolus allgemein iſt abſichtliches Un⸗ 
recht, bewußte Widerrechtlichkeit, wiſſentlicher Widerſpruch ge— 
gen die Norm, welche Jemand in einem beſtimmten Fall als 
Norm ſeines Handelns anzuerkennen verpflichtet iſt. Jedes 
Factum, worauf ſich eine exceptio gegen Jemanden gründet, 
bringt dann eine exceptio doli wider denſelben hervor, wenn 
er eine Kenntniß dieſer Thatſache als ſolcher und ihrer juri— 
ſtiſchen Qualität, d. h. ihres Verhältniſſes zu der Natur des 
von ihm ſelbſt geltend gemachten Rechts hat. **) Aus der 
bisherigen Deduction folgt, daß jedes Recht, welches zwar 
begründet iſt, aber eine Iniquität in dem bisher erörterten 
Sinne enthält, und deshalb durch eine exceptio entkräftet wer⸗ 
den kann, ein ſtrictes Recht iſt, gleichviel, ob daſſelbe auf 
Beſtimmungen des altrömiſchen Civilrechts, des Ediets, oder 
worauf ſonſt ſich ſtützt. Wer den Begriff der exceptio ledig⸗ 
lich als Gegenſatz des stricto jure behandelten römiſchen alten 
Civilrechts faßt, iſt in einer hiſtoriſchen, oder richtiger un— 
hiſtoriſchen, Beſchränktheit befangen, welche den Geiſt des ſpä— 
teren römiſchen und unſeres heutigen Rechts durchaus miß— 


*) L. 12 D. de dol. except. Qui aequitate defensionis infringere 
actionem potest, doli exceptione tutus est. 


*) Er hat das Bewußtſeyn feines Unrechts, wenn er weiß, 
daß dieſes Factum nothwendig zum Inhalt und Begriff ſeines Ver— 
haͤltniſſes zum Beklagten gehoͤrt, und er doch nur auf dasjenige Mo⸗ 
ment dieſes Begriffes ſich beruft, welches einſeitig fuͤr ihn ein Recht 
fundirt; er handelt unrecht, wenn er trotz dieſer Einſicht eine Klage 
gegen ihn erhebt. L. 2 8 5 D. de dol. except. Et generaliter seien- 
dum est, ex omnibus in factum exceptionibus, doli oriri exceptio- 
nem, quia dolo facit, quicunque id, quod quaqua exceptione elidi 
potest, petit. nam, etsi inter initia nihil dolo malo facit, attamen 
nunc petendo facit dolose: nisi si talis sit ignorantia in eo, ut 
dolo careat. L. 1 $2 D. cod. Sed an dolo quid factum sit, ex 
facto intelligitur. L. 1 $3 cod. Et quidem dolo fit tam in con- 
tractibus, quam in testamentis, quam in legibus. 
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kennt.“) Auch giebt die Juſtinianeiſche Compilation zu einer 
ſolchen Beſchränkung des Begriffes nicht die mindeſte Veran— 
laffung, da hier eben fo häufig von Exceptionen gegen prä— 
toriſch entſtandene Klagrechte, *) und Rechte, denen Verhält— 
niſſe zum Grunde lagen, welche durchaus nach bona fides 
behandelt wurden, die Rede iſt, als von ſolchen, welche alt— 
civilen Klagrechten entgegenſtanden. Eben ſo iſt auch nicht 
bloß dasjenige ein Exceptionsrecht, welches man einer actio 
opponirt, ſondern die exceptio ſetzt überhaupt ein für ſich be— 
gründetes Recht voraus, mag es nun in Form einer actio, 
exceptio, replicatio, oder duplicatio u. ſ. f. auftreten. Denn 
die eigentliche Replik iſt nichts als exceptio exceptionis, ***) 
die eigentliche Duplik nichts als exceptio replicationis u. ſ. f. 


2) Das Exceptionsrecht gründet ſich auf Thatſachen, welche 
von den vom Gegner zur Begründung feines Rechts angeführ⸗ 
ten Factis verſchieden ſind. Dieſes Merkmal hat es aber ge— 
mein mit denjenigen ſelbſtſtändigen Behauptungen, wodurch 
man erweiſt, daß der vom Gegner angeführte Grund ſeines 
angeblichen Rechts, alſo auch dieſes Recht ſelbſt ipso jure gar 
nicht exiſtent geworden, oder doch fpäter wieder aufgehoben 
ſey. Beide Vertheidigungsarten, obwohl nach den obigen Aus— 
führungen unter einander weſentlich verſchieden, faßt man heut— 
zutage unter dem Begriff der Einrede zuſammen. Die Ein⸗ 
rede characteriſirt ſich dadurch, daß ſie immer eine ſelbſtändige 


) Allerdings bildete die exceptio im roͤmiſchen Recht urſpruͤng⸗ 
lich bloß einen Gegenſatz gegen das alte Civilrecht, und war eins der 
Mittel, wodurch der Praͤtor die Herrſchaft des strictum jus brach. 
Aber das iſt nur ihre urſpruͤngliche Erſcheinungsform. Nur dieſes erſte 
Auftreten der exceptio hat im Auge L. 1 $ 1 D. de dol. except. Ideo 
autem hanc exceptionem Praetor proposuit, ne cui dolus suus per - 
occasionem juris eivilis contra naturalem zequitatem prosit. 


%) 3. B. L. 30 D. de pec. constit. L.7$3 D. quod vi aut cl. 


%) L. 281 D. de except. Replicationes nihil aliud sunt, quam 
exceptiones, et a parte actoris veniunt, quae quidem ideo neces- 
sariae sunt, ut exceptiones excludant. semper enim replicatio idcirco 
objicitur, ut exceptionem oppugnet, L. 22 5 1 D. cod. pr. I. de re- 
plicat. — quae replicatio vocatur, quia per eam replicatur atque 

resolvitur jus exceptionis —. 
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pofitive (d. h. eine neue affirmative oder negative Behauptung 
enthaltende) Entgegnung iſt. Dieſer Begriff hat wichtige pracz 


tiſche Wirkungen, wie insbeſondre aus der Lehre von der Bes 


weislaſt erhellen wird. Die proceſſualiſche Einrede unterſchei— 
det ſich durch das bezeichnete Merkmal: 


a) Von der ſ. g. rechtlichen Gegendeduction, wodurch der 
Beklagte die allgemeine rechtliche Exiſtenz der Klage 
läugnet, nämlich zeigt, daß der vom Kläger behauptete 
Anſpruch überhaupt in den Geſetzen nicht als Recht an— 
erkannt werde. 


b) Von der negativen Einlaſſung, wodurch der Beklagte 


die concrete rechtliche Exiſtenz der Klage läugnet, und 
zwar dadurch, daß er die Wahrheit der der Klage zum 
Grunde gelegten Thatſachen beſtreitet. Er läßt ſich auf 
das thatſächliche Fundament des Anſpruchs ein, und 
behauptet bloß, weil er jenes negirt, daß auch dieſer, 
als die Wirkung, nicht beſtehe. Dadurch unterſcheidet 
ſich dieſe Art der Vertheidigung von ſolchen Einreden, 
wodurch der Beklagte zwar auch die conerete Nichtexiſtenz 
des Anſpruchs behauptet, aber aus ſelbſtſtändigen dem 
Fundament der Klage entgegengeſetzten Gründen. ) 


3) Das Exceptionsrecht iſt die einem beſtimmten Subject zu⸗ 
ſtehende rechtliche Möglichkeit, das ihm gegenüberſtehende Recht 
dem practiſchen Erfolg nach fo zu behandeln, als exiſtire es 
gar nicht. Es iſt die Möglichkeit der totalen Vernichtung 
der Wirkungen eines Rechts; die proceſſualiſche exceptio d. h. 
das concret angewandte Exceptionsrecht, iſt die wirkliche 
Aufhebung dieſer Wirkungen. Dieſer Erfolg iſt freilich nur 
ein relativer, denn er tritt nur ein im Verhältniß zum Exci⸗ 
pienten; ) aber bei perſönlichen Rechten, weil dieſe nur 


) Hier iſt noch zu bemerken, daß man im gemeinen deutſchen Pro⸗ 
ceß den erſten ſchriftlichen Vortrag des Beklagten, in welchem Ex— 
ceptionen, Einreden anderer Art, Einlaſſungen u. ſ. w. vorkommen 
konnen, Exceptionsſchrift nennt, wobei alſo nicht an die eigentliche 
Bedeutung der Exceptio gedacht werden muß. 


) Nur eine ſcheinbare Ausnahme iſt es, daß die einem Haupt⸗ 


ſchuldner zuſtehenden Exceptionen auch dem Buͤrgen regelmaͤßig zu Gute : 
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gegen das beſtimmte Subject gerichtet ſind, reicht das hin, 
um das Necht ganz wirkungslos zu machen: Recht und Pflicht 
find hier total ihres practiſchen Inhalts beraubt.) Eine 
ſolche Obligation iſt fo gut als gar keine (quasi nulla obli- 
gatio), ) der Gläubiger oder Schuldner dem Effect nach nicht 
wirklicher Gläubiger oder Schuldner.“) Ein ſolches Recht 
kann weder in Form einer actio, noch als exceptio mit Er- 
folg auftreten: darum kann die dem Creditor irrthümlich ge— 
leiſtete Zahlung zurückgefordert werden, 7) und iſt eine ſolche 
Fordrung nicht zu einer Compenſation wider den Gläubiger, 
noch als practiſcher Inhalt eines constitutum debiti zu ges 
brauchen. +) Auf dieſe gänzliche Nutzloſigkeit einer durch eine 
Exceptio infirmirten Fordrung, nicht aber auf Eigenthümlich— 
keiten des römiſchen Formularproceſſes iſt der Ausſpruch zu 
beziehen: „Nihil interest, ipso jure quis actionem non ha- 
beat, an per exceptionem infirmetur.“ 777) Bei dinglichen 


kommen (nämlich die exceptiones rei cohaerentes L. 7 § 1 D. de ex- 
cept. L. 2 5 2 D. de dol. except.), denn dieſe Abweichung iſt doch nur 
im Intereſſe des Schuldners ſelbſt, indem er, wenn der Buͤrge ohne 
Ruͤckſicht auf die Exceptionen des Schuldners vom Gläubiger zur Zah— 
lung gezwungen wuͤrde, dem erſteren zur Entſchaͤdigung verpflichtet, 
mithin ſelbſt des Nutzens ſeiner Exceptionen beraubt ſeyn wuͤrde. 


*) Daher die Ausdrucke: inanis obligatio (L. 8 89 D. ad SCt. 
Vellej. L. 95 $2 D. de solut.), inanis actio (L. 24 D. mandat.), in- 
anis stipulatio (L. 39 D. de donat. i. v. et u.). 
) L. 7 98 D. de dol. mal. 


*#=) L. 42 9 1 D. de obligat. L. 55 D. de verb. signif. Creditor 
autem is est, qui exceptione perpetua summoveri non potest; qui 
autem temporalem exceptionem timet, similis est conditionali cre- 
ditori d. h. der, welchem eine bloße dilatoriſche Exceptio entgegenſteht, 
kann doch wirklicher Glaͤubiger werden, wenn das temporaire Hinder— 
niß, worauf die Exceptio ſich gruͤndet, weggefallen iſt. L. 66 D. de 
reg. jur. Desinit debitor esse is, qui nanctus est exceptionem ju- 
stam, nec ab aequitate naturali abhorrentem. Eine exceptio, quae 
ab aequitate naturali abhorret iſt namlich eine ſolche, die wiederum 
durch eine Replik entkraͤftet werden kann. Hierdurch wird der Debitor 
wieder dem Effect nach wirklicher Schuldner. 


+) L. 26 § 3. L. 40 pr. D. de condict. indeb. 
r) L. 14 D. de compensat. L. 3 $ 1 D. de pec. constit. 
rrr) L. 112 D. de reg. jur. — Von dieſer Regel giebt es nur ge— 
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Rechten, deren Natur es ift, nicht gegen ein beftimmtes Sub— 
ject gerichtet zu ſeyn, tritt der bloß relative Effect der Ex— 
ceptio erſt deutlich hervor. Denn wenn auch das dingliche 
Recht gegen den beſtimmten Beſitzer des Objects, welcher ein 
Exceptionsrecht erworben hat, völlig kraftlos wird, ſo kann 
es doch ſpäter noch gegen Andere ſeine volle Wirkſamkeit 
äußern. ) 


ringe Ausnahmen, wo das Exceptionsrecht dem Berechtigten nur die 
Moͤglichkeit einer wirkſamen Klage, nicht aber alle anderen Wirkun⸗ 
gen, die ein Recht ſonſt noch haben kann, insbeſondere nicht ſeine 
Geltendmachung durch eine exceptio, nimmt. Der Berechtigte kann 
hier den Obligirten nicht zur Leiſtung zwingen, braucht aber die Ruͤck⸗ 
fordrung der ſchon wirklich geſchehenen Leiſtung nicht zu leiden (weſent⸗ 
liches Merkmal der obligatio naturalis). Ein Beifpiel: die 5 
Soti Macedonian (L. 10 D. de SCto Maced.); vgl. S. 43, Not. *. — 
Einige roͤmiſche Juriſten haben es verſucht, eine allgemeine Regel 
daruͤber aufzuſtellen, unter welchen Vorausſetzungen eine Exceptio die 
angegebene regelmäßige, und wann fie die von uns als Ausnahme bes 
zeichnete Wirkung habe. Sie ſagen: wenn die geſetzliche Einfuͤhrung 
einer exceptio vorzugsweiſe zum Vortheil und zur Beguͤnſtigung des 
Schuldners (quoniam exonerare eum lex voluit) geſchehen iſt, fo tilgt 
ſie die ganze Kraft des Rechts; wenn aber bloß zum Nachtheil oder 
zur Strafe des Glaͤubigers (ob poenam, in odium creditoris), fo bleibt 
ihm doch noch ein naturales durch exceptio geltend zu machendes Recht 
(naturalis obligatio manet, solutum non repetitur) L. 19 pr. L. 40 
pr. D. de condict. indeb. 5 9 § 4. 5. L. 10 D. de SCto Maced. Es 
iſt dies aber eine durchaus falſche Abſtraction aus den beiden Faͤllen 
der exceptio SCti Vellejani und Macedoniani. An den Entſcheidungen 
der roͤmiſchen Juriſten iſt das Beſte die Entſcheidung ſelbſt. Gründe 
geben ſie meiſtens nicht an, und wo es geſchieht, druͤcken ſie ſich oft 
ſehr unklar aus, vergreifen ſich auch nicht ſelten in der Wahl dieſer 
Gruͤnde. Seltner aber kommt es vor, daß ſie gradezu aus den le— 
gislativen factiſchen Gründen eines Geſetzes weitgreifende Schluͤſſe ziehen. 
Hiervon giebt Obiges ein Beiſpiel (vgl. S. 27, Not.). 


*) Nicht grade immer, naͤmlich nicht gegen diejenigen, welche ihr 
Recht an dem Object von dem Beſitzer ableiten, welcher zuerſt das 
Exceptionsrecht erwarb: denn auf dieſe geht die exceptio rei cohae- 
rens uͤber (L. 28 C. de evict. L. 3 pr. D. de except. rei vend, et trad. 
L. 14 8 1 D. commun. divid.). Der Beſitzer, welcher durch eine ex- 
ceptio perpetua ſich gegen die actio in rem ſchuͤtzen kann, hat juri⸗ 
ſtiſch in feinem Vermögen eben dieſes ihn im Beſitz ſchuͤtzende Verthei⸗ 
digungsmittel. Veraͤußert er die Sache, ſo veraͤußert er eben dies ex— 
ceptiviſche Schutzmittel. Daher kann denn der Succeſſor die Sache 
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Wenn die Exceptio nur temporair die Nealifation des 
Klagrechts ausſchließt, alſo auf einem Grunde beruht, welcher 
nur ein zeitiges Hinderniß der Effectuirung des begründeten 
Rechts ausmacht, fo heißt fie exceptio dilateria s. temporalis 
(verzögerliche Einrede). Durch Beſeitigung eines ſolchen Hin⸗ 
derniſſes erlangt hier das Recht wieder ſeine volle Wirkung. 
Kann dagegen der Grund der Exceptio vom Kläger nicht be— 
ſeitigt werden, ſteht alſo die Exceptio dauernd der Wirkſamkeit 
feines Rechts entgegen, fo heißt fie peremtoria s. perpetua ex- 
ceptio (zerſtörliche Einrede). ) Kann eine Exceptio nur von 
dem beſtimmten Subject, welches ſie erworben hat, gebraucht 
werden, fo nennt man fie personae cohaerens; ſteht fie auch 
den Erben und Bürgen eines Obligirten, oder den Succeſſoren 
des Beſitzers einer Sache zu, fo heißt fie rei cohaerens. “) 
Eben dieſe Ausdrücke gebraucht man ferner auch zur Unter; 
ſcheidung der Exceptionen, welche nur gegen eine beſtimmte 
Perſon gerichtet werden können, von ſolchen, welche vom Be— 
ſitzer einer Sache einem jeden Kläger opponirt werden kön— 
nen.“ “) Endlich laſſen ſich auch hier, wie unter den Actionen, 


ſelbſt nur fo weit gegen den Vindicanten ſchuͤtzen, als fein Auctor 
ſelbſt es vermocht haͤtte (3. B. nur wegen der von Dieſem verwandten 
Impenſen L. 14 § 1 D. I. I.). Vgl. L. 52 D. de acguir. rer. domin. 
Rem in bonis nostris habere intelligimur, quotiens possidentes ex- 


ceptionem habemus —. IL. 4 f 32 in f. D. de dol. except. 

) 8 10 J. de except. Temporales atque dilatoriae sunt, quae ad 
tempus nocent, et temporis dilationem tribuunt —. L. 2 5 4. L. 3 
D. cod. — temporales atque dilatoriae sunt, quae non semper lo- 
cum habent, sed evitari possunt —. 99 I. eod. Perpetuae et pe- 

remtoriae sunt, quae semper agentibus obstant, et semper rem, 
de qua agitur, perimunt —. L. 3 D. eod. 


*#) L. 7 pr. f 1 D. de except. L. 24. L. 25 D. de re jadic. L. 2 
$ 2 D. de dol, except. 2 


% L. 29 1. L. 4 5 33 D. de dol. except. Die doli exceptio, weil 
fie aus einem Delict der Perfon entſteht (L. 4 827 D. eod.), iſt re⸗ 
gelmaͤßig perſonell. Nur dann iſt ſie rei cohaerens s. in rem, wenn 
der Gegner auf die Beſitzzeit ſeines Auctor, dem ſie eigentlich ent⸗ 
gegenſteht, fich beruft, um ſein Recht zu begruͤnden, oder wenn er 
ex lucrativa causa (als Legatar, Donatar u. ſ. w.) ihm ſuccedirt. 
(L. 4 $ 27. 30. 31. D. eod.) 
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utiles und in factum exceptiones von den valgares (nomina- 
tae) unterſcheiden. ) 


Zweite Abtheilung. 
Das Recht im Zuſtande der Verletzung. 


8. 11. 


Im Kampf gegen die Verletzung verwirklicht ſich das Recht, 
und entfaltet ſeine Natur: dieſer Kampf iſt der gerichtliche 
Streit. Der Angriff ſtellt das Recht in Zweifel, und pro— 
vocirt es, ſich der Prüfung des Staats im Organ des Ge— 
richts zu unterwerfen. Nur, wenn es dieſe beſtanden, iſt es 
wirkliches Recht. Das Streben nach dieſem Ziel, die 
Verwirklichung, wird hervorgerufen durch die Verletzung. 
Sie treibt das Recht, ſich geltend zu machen, d. h. die Eigen⸗ 
ſchaften (allgemeiner Anerkennung, Möglichkeit des Zwanges 
u. ſ. w.), welche es bis dahin nur unmittelbar und an ſich 
(als bloß mögliche, dem Begriff und der Anlage nach) hat, 
ſelbſtthätig hervorzubringen, zu realiſiren. Das Recht, bis da— 
hin abſtracte Möglichkeit der Klage und Exceptio, wird nun 
concret begründetes Klag- und Exceptionsrecht. Das verletzte 

Recht iſt das zur lebendigen Wirkſamkeit und ſelbſtändigen Aeu⸗ 
ßerung erweckte Recht, actio, exceptio nat a.) 


Die privatrechtliche Theorie, welche die Frage zu beant— 
worten hat, unter welchen Vorausſetzungen das verletzte und 3 


) L. 21 D. de praescript. verb. Quotiens deſicit actio vel ex- 
ceptio, utilis actio vel exceptio est. L. 19 8 5 D. ad Set. Vellej. 
L. 5 C. de usur. L. 41 D. de minor. — L. 4 $ 16 D. de dol. except. 
L. 27 D. de pec. constit. L. 20 D. de Scto Maced. L. 14. L. 23 D. de 
except. L. 4 D. usufruct. quemadmod. car. a 


*) Der Zuftand der Verletztheit ift die Vorbedingung zur felbft: 
thaͤtigen Entwicklung des Rechts, indem ihm nun fein Inhalt nicht 
mehr gegeben oder gelaſſen, ſondern von ihm erzwungen wird. Das 

Recht wird auf dieſem Punct feiner Entwicklung Grund feines Da: 
ſeyns, denn es macht ſich zum geltenden Recht, und ſeine Wirkung 
(d. i. ſeine Wirklichkeit) geht jetzt von ihm ſelbſt aus. — 
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dadurch coneret begründete Recht practiſch ſich geltend machen 
kann, geht von folgenden Grundſätzen aus: 


1 Das verletzte Recht darf ſich nicht leidend verhalten, 
ſondern muß in einer geſetzlich beſtimmten Friſt gegen die Ver— 
letzung reagiren. Verſäumt es dies, ſo iſt die Folge davon 


ſeine totale juriſtiſche Unwirkſamkeit gegen den Verletzer. Das 
träge Recht vernichtet ſich ſelbſt. (Lehre von der Klagver— 


jährung). 

2) Das Klagrecht muß bei Lebzeiten des Verletzten oder 
Verletzers ausgeübt werden, wenn es feinem Grunde nad. 
bloß perſönlich Jenem zuſteht, oder nur wider die Perſon des 
Letzteren gerichtet iſt. (Lehre von Translation der Klagrechte 
auf und wider die Erben). Sr 


3) Wo zwei geſetzmäßig entftandene Rechte nicht neben ein— 


ander wirkſam ſeyn können, da muß entweder eins unausgeübt 


bleiben, oder beide müſſen wirkungslos werden. (Lehre von 
Colliſion der Rechte), 


4) Wenn ein Klagrecht durch rechtskraͤftiges Urtheil ſchon 
anerkannt oder verworfen, oder vom berechtigten Subject ſelbſt 
aufgegeben iſt, ſo kann das, wenn auch der juriſtiſchen Form 
nach von ihm verſchiedene, aber doch im Weſen mit ihm iden⸗ 
tiſche Klagrecht nicht ferner geltend gemacht werden. (Lehre 
von Concurrenz der Klagrechte). 


Es wird demnach gehandelt werden: 
A. Von der Klagverjährung Cerlöfchende Ver— 


lährung der Klagrechte, praescriptio actio- 


num). 


Der Betrachtung liegt hier vor ein Recht, welches ſeine 


unmittelbare Befriedigung nicht hat, und, um nicht inhaltslos 


zu bleiben, genöthigt iſt, ſich ſeinen practiſchen Inhalt zu er— 


zwingen, und durch die That das zu erwerben, was es ſeinem 


Begriff nach haben ſoll. Dieſe That iſt das Auftreten des 


eltendmachung durch proceſſualiſche actio. Das gemeine Recht 


Ban in Form einer proceſſualiſchen Partheihandlung, feine 


ſchreibt vor, daß dieſe Geltendmachung innerhalb einer beſtimm— 


ten Friſt geſchehen ſoll. Läßt der Berechtigte dieſe Friſt unbe⸗ 
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nutzt verſtreichen, jo hat dieſe Nachläſſigkeit unmittelbare Rück— 

wirkung auf das Beſtehen des Rechts ſelbſt: nämlich die fort— 
dauernde, weder von dem Verletzer ſelbſt durch freiwillige An⸗ 
erkennung des Rechts unterbrochene, noch vom Verletzten durch 
gerichtlichen Zwang aufgehobene Verletzung vernichtet ſeine Wirk— 
ſamkeit gegen den Lädenten. Dies iſt das Weſen der Klag— 
verjährung. Es giebt andere Rechtsinſtitute, welche mit ihr 
in dem Merkmal übereinſtimmen, daß der Ablauf einer ge— 
ſetzlichen Friſt einen juriſtiſchen Einfluß auf Rechte und Ver— 
bindlichkeiten ausübt, aber ſonſt in weſentlichen Vorausſetzungen 
und in den Wirkungen von ihr abweichen. Jene oberflächliche 
Aehnlichkeit darf daher nicht verleiten, dieſe verſchiedenen In— 
ſtitute als bloß verſchiedene Erſcheinungen eines und deſſelben 
juriſtiſchen Begriffes aufzufaſſen. Es giebt juriſtiſch gar keinen 
ſolchen höchſten Begriff, wie man ihn unter dem Namen „Ver— 
jährung“ aufzuſtellen verfucht hat. 9 - 


*) Dieſe Verſuche waren darauf gerichtet, verſchiedene Lehren, wo 
von Verluſt oder Erwerb von Rechten durch Ablauf einer beſtimmten 
oder unbeſtimmten Friſt gehandelt wird, unter dem Allgemeinbegriff 
der Verjaͤhrung zuſammenzufaſſen. Man gelangt zu dieſem angeblich 
juriſtiſchen Begriff natürlich nur auf Koſten der characteriſtiſchen Merk— 
male der einzelnen Inſtitute, welche in ihm begriffen ſeyn ſollen, naͤm⸗ 
lich eben durch Abſtraction von dieſen weſentlichen Kriterien. Man 
gewinnt dadurch nur einen willkuͤhrlichen Begriff und ein Paar Ein⸗ 
theilungen fuͤr's Gedaͤchtniß, aber nichts, was einen wirklich juriſti⸗ 
ſchen d. h. practiſchen Werth haͤtte, und was man nicht ohnehin ſchon 
aus der Natur der verſchiedenen unter jenen Begriff ſubſumirten Rechts: 
inſtitute deduciren koͤnnte. Man verliert aber ſehr viel, indem eine 
ſolche Behandlung unvermeidlich die weſentlichen Züge jedes dieſer be— 
ſonderen Inſtitute verwiſcht, und ſich außer Stand ſetzt, den eigen— 
thuͤmlichen leitenden Gedanken des beſondern Begriffs feſtzuhalten, und 
im Detail des Rechts zu verfolgen. — Im Folgenden fol eine Ueber⸗ 
ſicht dieſer zum Theil noch gangbaren, nach unſerer Anſicht uͤberfluͤſ⸗ 
figen Eintheilungen gegeben werden. Man nennt „Verfjaͤhrung (prae- 
scriptio)“ den Verluſt eines Rechts, welcher ſich darauf gruͤndet, daß 
Jemand binnen einer gewiſſen Zeit von ſeinem Recht keinen Gebrauch 
macht, oder ſich den Anmaßungen eines Andern nicht widerſetzt. Dieſe 
kann nach ihrem Urſprung praescriptio legalis, conventionalis, testa- 
mentaria und judieialis ſeyn. Die conventionelle und teſtamentariſche 
Praͤſcription gruͤnden ſich darauf, daß durch Vertrag oder Teſtament 
die Ausuͤbung eines Rechts auf eine beſtimmte Zeit beſchraͤnkt iſt 
(3. B. L. 7 § 1 D. de distract. pignor. L. 41. L. 43 D. ex quib. caus. 
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Die Klagverjährung ift der Verluſt der Wirkungen eines 
verletzten, während einer beſtimmten Friſt gerichtlich nicht gels 
tend gemachten Rechts wider den Verletzer, oder, was daſſelbe iſt, 
der Erwerb eines Exceptionsrechts gegen ein durch Verletzung 
concret begründetes Klagrecht wegen Nichtausübung deſſelben 
während einer beſtimmten Friſt. Die Klagverjährung ſetzt 
alſo voraus: ) 


major.), die judicielle darauf, daß durch richterlichen Befehl die Vor— 
nahme einer beſtimmten Handlung binnen einer beſtimmten Friſt bei 
Verluſt des Rechts auferlegt worden iſt, was in die Lehre vom Pro— 
ceß gehört. Die legale Praͤſcriptio iſt entweder definita oder inde- 
finita (immemorialis, unvordenkliche Verjaͤhrung), je nachdem die Ver— 
jahr ungsfriſt eine geſetzlich beſtimmte Dauer hat, oder überhaupt nur 
das factiſche Beſtehen eines gewiſſen Zuſtandes ſeit unvordenklicher 
Zeit (über Menſchengedenken hinaus) gefordert wird. Die praescriptio 
definita wiederum iſt entweder extinetiva, wenn der Gewinn des Praͤ— 
ſcribenten lediglich darin beſteht, daß feinem Gegner durch die Pra= 
feription ein rechtlicher Vortheil verloren geht, oder acquisitiva (er= 
werbende Verjaͤhrung, Erſitzung), wenn der Praͤſcribent dadurch ei— 
nen poſitiven Erwerb macht. Letztere iſt translativa, wenn der Er⸗ 
werb grade in dem Recht beſteht, welches der Gegner verliert (3. B. 
Uſucapion des Eigenthums), oder constitutiva, wenn der Erwerb in 
der Entſtehung einer vorher nicht beſtandenen das Recht des Gegners 
beſchraͤnkenden oder aufhehenden Befugniß beſteht (3. B. Erſitzung 
einer Servitut). Die erloͤſchende Verjährung endlich iſt entweder ex- 
tinetio juris per non usum, wenn ein Recht durch bloße Nichtaus⸗ 
uͤbung des Berechtigten waͤhrend der geſetzlichen Friſt erliſcht, oder 
praescriptio extinctiva in specie, wenn der Verluſt des Rechts eine 
demſelben widerſtreitende Handlung des Verpflichteten (usucapio liber- 
tatis) vorausſetzt. Endlich pflegt nach einem andern Geſichtspunkt 
die erloͤſchende Praͤſcription in die Klagenverjaͤhrung und Extinctivver⸗ 
jährung der Rechte (3. B. Servituten, Privilegien) getheilt zu werden. 


*) Den Juriſten darf nur der juriſtiſche Grund der Klagver⸗ 
jaͤhrung intereſſiren, wenn es ſich um Deduction practiſcher Folge: 
rungen handelt. Dahin gehört nun aber ohne Zweifel die Vernach— 
läſſigung eines Klagrechts, zu deſſen Ausübung den Berechtigten die 
Verletzung ſeines Rechts antreiben mußte. Daher ſagt ganz richtig 
L. 3 C. de annal. except. — cum contra desides homines et sui juris 
contemptores odiosae exceptiones oppositae sint. Das geſetzgeberiſche 
Motiv der Einführung des Inſtituts, der Zweck, welchen der Geſetz⸗ 
geber dadurch erreichen wollte, iſt vielleicht Befoͤrderung der Rechts— 
ſicherheit, insbeſondre Befreiung des Beklagten von den Nachtheilen 
der durch des Klaͤgers Zögerung erſchwerten Rechtsvertheidigung. Aber 
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1) Einen ſolchen factiſchen Zuſtand des dinglich oder per— 
ſönlich Verpflichteten, welcher dem Inhalt, der practiſchen 
Wirkſamkeit des an ſich begründeten Rechts unmittelbar wider— 
ſpricht, alſo objectiv rechtsverletzend iſt. Das Recht, wel— 
ches, um realiſirt zu werden, der richterlichen Hülfe bedarf,“) 
iſt actio nata. Aber auch nur das objectiv Verletzende der 
poſitiven oder negativen Thätigkeit des Verpflichteten kommt 
hier in Betracht, nicht das ſubjective Verhalten deſſelben, mit? 
hin iſt ganz gleichgültig, ob ihm jenes Thun als Schuld im: 
putirt werden kann, alſo ob er in bona oder mala fides, ob 
er in mora ſich befindet, oder nicht. Dem Richter, welchem die 
Frage über die Verjährung vorgelegt iſt, kommt es nur darauf 
an, zu erkennen, ob des Verpflichteten factiſcher Zuſtand als 
ſolcher dem Recht ſeine Wirkſamkeit zu entziehen drohte, folglich 
der Verletzte ſich aufgefordert fühlen mußte, ſein Recht geltend 
zu machen. Zugleich ergiebt ſich hieraus von ſelbſt, daß der 
Richter, ehe er an die Unterſuchung über die Verjährung des 
Klagrechts geht, ſchon die entſchiedene Ueberzeugung haben 
muß, daß das Recht des Klägers an ſich begründet ſey. Die 
verſchiedene Natur der dinglichen und perſönlichen Rechte macht 
nun noch folgende nähere Erörterung nöthig: 


a) Der Anfang der Verjährung des perſönlichen Klagrechts, 
alſo der Moment der actio nata, fällt nicht nothwendig 
mit dem Augenblick des Erwerbs des perſönlichen Rechts 
an ſich zuſammen. Denn obwohl die Verletzung des 
Rechts (als Erforderniß des Anfangs der Klagverjäh⸗ 
rung) vorausſetzt, daß das Recht als ſolches erworben 
(dies cessit), und auch die Möglichkeit, die Erfüllung 


es iſt ein falſcher Gebrauch dieſer ratio legis, wenn man daraus 
Schluͤſſe zieht auf die Natur der Wirkungen der Klagverjaͤhrung. 


*) In L. 4 C. de praescript. 30 vel 40 ann. wird das fo bezeichnet 
„— sed quicunque super quolibet jure, quod per memoratum tem- 


pus inconcussum et sine ulla re ipsa illata judiciaria contentione 


possedit, superque sua conditione, qua per idem tempus absque 
ulla judieiali sententia simili munitione potitus est, sit liber — d. h. 
wer unangegriffen waͤhrend der Verjaͤhrungsfriſt den Inhalt des Rechts 
beſaß, und in einem dem Recht widerſprechenden Zuſtand verharrte, 
ſoll nach Ablauf der Friſt frei ſeyn von jeglichem gerichtlichen Angriff. 
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der Verbindlichkeit zu fordern, gekommen (dies venit) *) 
iſt, fo können doch ſehr wohl jene beiden Momente eins 
getreten ſeyn (z. B. bei einer unbedingten und unbetagten 
Schuld), ohne daß actio ſchon nata iſt. Im Allgemei⸗ 
nen läßt ſich die Vorausſetzung des Anfangs der Ver— 
jährung des perſönlichen Klagrechts jo bezeichnen: es 
muß irgend eine Thatſache vorliegen, welche den (vers 
ſchuldeten oder durch genügende Gründe entſchuldigten) 
Widerſpruch des Obligirten gegen das Recht manifeſtirt, 
wozu aber ſchon ausreicht, wenn in dem Moment, wo 
nach der Natur *) des Obligationsverhaͤltniſſes, oder 


„) L. 213 pr. D. de verb. signif. Cedere diem, significat, inci- 
pere deberi pecuniam; venire diem significat, eum diem venisse, 
quo pecunia peti possit. Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit 
et venit dies; ubi in diem, cessit dies, sed nondum venit; ubi 
sub conditione, neque cessit, neque venit dies pendente adhuc con- 
ditione. 


*) Solche Falle find: Der Pfandcontract (contractus pignera- 
titius) berechtigt den Schuldner zur Erwartung der Reſtitution der 
verpfändeten Sache nach Bezahlung der Pfandſchuld. Geſchieht die 
Reſtitütion nun nicht, fo iſt actio pigneratitia directa gegen den ehe⸗ 
maligen Glaͤubiger nata, und die Verjaͤhrung dieſer Klage beginnt 
von da an (L. 9 S 3 D. de pignerat. act.). — Bei der unbetagten Jo- 
catio verſteht ſich nach der Natur des Verhaͤltniſſes von ſelbſt, daß 
nach geſchehener Kündigung der locator auf die Reſtitution des Ob- 
jects rechnen duͤrfe. Geſchieht ſie nicht unmittelbar in dieſem Mo⸗ 
ment, fo iſt actio locati gegen den conductor nata. — Das preca- 
rium giebt dem Preciſten zwar einen von Anfang an nur mangel⸗ 
haften Beſitz (vitiosa possessio), weil die Dauer deſſelben durchaus 
von der Willkuͤhr des precario dans abhaͤngt; aber dieſes abſtracte 
Fordrungsrecht (interdictum de precario) wird doch erſt concretes Klag⸗ 
recht (interdictum natum), wenn nach geſchehener Ruͤckfordrung der 
Preciſt nicht reſtituirt, und nun erſt beginnt die Klagverjaͤhrung. — 
Das Recht des Theilnehmers an einer communio iſt verletzt, wenn 
Einer ſeiner Mitintereſſenten ſich durch irgend eine Handlung eine 
Dispoſition über einen beſtimmten körperlichen Theil der noch reell 
ungetheilten Sache anmaaßt, weil eben ſein Recht nur auf einen in⸗ 
tellectuellen Antheil geht. Von dieſem Augenblick an iſt actio com- 
muni dividunde, actio familiae bereiscundae, actio ſinium regun- 
dorum nata. — Nach der Natur des Dotalverhältnifjes tft der Mor 
ment, wo die Herausgabe der dos erwartet werden darf, regelmäßig 
die Auflöfung der Ehe durch Tod oder Eheſcheidung. Von da an be: 
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nach einer beſonderen Nebenberedung *) die Leiſtung wirk⸗ 
lich erwartet werden kann, nicht geleiſtet, und auch nicht 


ginnt daher die Verjaͤhrung der Ruͤckfordrungsklage, wenn die Reſti⸗ 
tution nicht geſchehen iſt (L. 7 § 4 C. de präesc. 30 vel 40). — In 
vielen Faͤllen iſt es der ſtillſchweigende Wille der Contrahenten, daß 
die Solution dann geſchehen ſolle, wenn der Glaͤubiger ſeinen Willen, 
nunmehr befriedigt zu werden, ſpeciell (durch Interpellation, Mah⸗ 
nung) geaͤußert haben werde (ſo bei dem ſimplen unbedingten und un⸗ 
betagten Darlehn). Hier iſt die Pflicht zur Leiſtung ſchon fruͤher vor⸗ 
handen, aber nach dem ſelbſtverſtaͤndigen Sinn des Contracts erwartet 
der Glaͤubiger die wirkliche Leiſtung nicht, bevor er ſeinem Schuldner 
den Zahlungsmoment ſpeciell bezeichnet hat. Iſt dieſer nach erfolgter 
Interpellation zahlungsſaͤumig (gleichviel, ob juriſtiſch in mora, oder 
nicht), ſo liegt unmittelbar darin eine Verletzung des Fordrungsrechts, 
actio iſt nata. 


) Wenn bei einem Rechtsgeſchaͤft durch beſonderen Nebenvertrag 
ein beſtimmter (dies certus) oder unbeſtimmter Moment (conditio, 
dies incertus) als Erfüllungstermin bezeichnet worden iſt, fo enthalt 
die Nichterfüllung die das Klagrecht concret begruͤndende Verletzung 
(L. 75 4 C. I. I. Illud autem plusquam manifestum est, quod in 
omnibus contractibus, in quibus sub aliqua conditione vel sub die 
certa vel incerta stipulationes et promissiones vel pacta ponuntur, 
post conditionis exitum, vel post institutae diei certae vel incertae 
lapsum, praescriptiones triginta vel quadraginta annorum, quae 
personalibus vel hypothecariis actionibus opponuntur, initium acci- 
piunt, —). Beiſpiele: Durch das pactum de retrovendendo und das 
pactum displicentiae iſt ſchon vermoͤge des bloßen Vertrages das Recht 
zur Wiederaufhebung des Kaufs begruͤndet, welches aber nur dann mit 
Grund gerichtlich geltend gemacht wird, wenn der in jenem Vertrag 
enthaltene bedingende Umſtand eingetreten iſt, und das Verhalten des 
Mitcontrahenten dann nicht dem Recht entſpricht, naͤmlich im erſten 
Fall, wenn der zum Wiederkauf Berechtigte ſich bereit erklaͤrt hat, 
fuͤr einen angemeſſenen Preis nunmehr das Object wieder anzunehmen, 
und im zweiten Fall, wenn der Berechtigte nur ſeinen Willen aus⸗ 
geſprochen hat, den Handel nun ruͤckgehen zu laſſen. Leiſtet der 
Obligirte nun nicht freiwillig, ſo hat Jener ohne Zweifel jetzt, aber 
auch jetzt erſt, Grund, wirklich zu klagen (actio nata). (Daß der 
Eintritt der Bedingung in beiden Faͤllen von dem Willen des Glaͤu⸗ 
bigers abhängt, macht keinen Unterſchied, denn auch die conditio 
potestativa iſt eine wahre Bedingung. Auch ſteht nicht entgegen 
die Regel der L. 161 D. de reg. jur., denn ſie findet nur da Anwen⸗ 
dung, wo der Eintritt des das Recht des Contrahenten bedingenden 
Thatumſtandes durch den, welcher bei dem Nichteintreten deſſelben 
intereſſirt ift, gehindert wird. In den obigen Beiſpielen liegt ab er 
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die Bereitwilligkeit zur Leiſtung, alſo die Anerkennung 
des Rechts, erklärt worden iſt. Von dieſem Augenblick 


grade das Eintreten der Bedingung, alſo die wirkliche Vornahme der 
von ihm abhängigen Handlung im Intereſſe des Glaͤubigers). — Das 
Recht des Verkaͤufers aus dem pactum addictionis in diem iſt dann 
verletzt, und actio nata, wenn der Kaͤufer, nachdem er die Accepta⸗ 
tion des beſſeren Gebotes erfahren hat, nicht das Object gehoͤrig re⸗ 
ſtituirt. — Wenn irgend ein Rechtsgeſchaͤft contrahirt iſt (auf viertel⸗ 
jährige, halbjaͤhrige u. ſ. w.) Kündigung, d. h. unter der Nebenbeſtim⸗ 
mung, daß innerhalb der beſtimmten Friſt nach geſchehener Kuͤndigung 
die Leiſtung erfolgen ſolle, fo macht die wirkliche Kündigung und der 
Ablauf jener Friſt den unbeſtimmten Moment aus, von deſſen Eins 
tritt das concrete Klagrecht und der Anfang der Verjährung abhängt. 
Denn leiſtet der Obligirte nun nicht, ſo hat der Berechtigte Grund, 


mit einer Klage gerichtlich aufzutreten. Wenn ferner eine Fordrung 
ganz allgemein „auf Kündigung ſteht (d. h. die Leiſtung nach Küns _- 


digung verſprochen worden iſt), ſo darf der Glaͤubiger ohne Zweifel 
klagen, wann er will, indem er auch durch die gerichtliche Klage ſelbſt 
die Kündigung beſchaffen kann; aber ein coneret begruͤndetes Klag— 
recht (d. h. einen Grund, wirklich die Klage zu erheben,) hat er 
doch erſt, wenn nach wirklich geſchehener Kündigung nicht alsbald die 
Zahlung erfolgt. Klagt er fruͤher, ſo kann es geſchehen, daß er die 
Klage fallen laſſen muß, wenn der Schuldner zur ſofortigen Zahlung 
bereit iſt, und durch dieſe freiwillige Leiſtung erweiſt ſich dann die 
wirkliche Klage als eine grundloſe, durch keine Verletzung provocirte. 
— Bei Contracten, wo Zinſen verſprochen find, beginnt die Verfaͤh⸗ 
rung mit dem Moment, wo jedesmal die Zinszahlung geſchehen ſollte. 
Das Klagrecht auf Leiſtung der einzelnen contractlichen Zinspraͤſtanden 
muß bei jedesmaligem Eintritt des Zahlungstermins ausgeuͤbt werden, 
ſonſt beginnt die Verjährung. Dies iſt der Sinn der L. 8 8 4 C. de 
praescript. 30 vel 40 ann., welche von Vielen faͤlſchlich auf die Ver⸗ 
jaͤhrung der Capitalſchuld bezogen wird, welche bei Nichtzahlung der 
Zinsquoten beginnen ſolle. Man muß hierbei entweder zu der abſur⸗ 
den Behauptung kommen, die Nichtzahlung der Zinſen enthalte zu— 
gleich die Laͤugnung der Capitalſchuld, oder feine Zuflucht zu der 
Suppoſition nehmen, die Stelle erwaͤhne nur nicht, daß auch die 
actio wegen des Capitals ſchon fuͤr ſich nata ſey. Das Umgekehrte 
freilich, daß, wenn die Zinsobligation uͤberhaupt, naͤmlich die Ca⸗ 
pitalſchuld gelaͤugnet, und darauf das Klagrecht verjährt iſt, dann 
auch der Anſpruch auf die einzelnen Zinſen vernichtet iſt, iſt voͤllig 
richtig, und verſteht ſich nach der acceſſoriſchen Natur der Zinſen 
von ſelbſt. (L. 26 pr. C. de usur.). — Die Verjaͤhrung von Klagen, 
welche auf terminliche Leiſtungen (Renten, Gefaͤlle u. ſ. w.) gehen, 
beginnt mit dem Ablauf eines jeden Termins für das dann fällig ge⸗ 
13 * 
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an fordert den Gläubiger das rechtsverletzende Verhalten 
des Obligirten zur gerichtlichen Verfolgung ſeines Rechts 
auf, folglich kann er auch von da an für die Nichtaus⸗ 
übung feines Klogrechts verantwortlich gemacht werden. 
Aber auch nur das objective Verhalten des Verpflich— 
teten als ſolches kommt hier in Betracht, nicht ſeine 
bona oder mala fides, nicht, ob ſeine Nichtleiſtung eine 
ihm imputable, alſo ſubjectiv unrechtliche Verletzung 


wordene Praͤſtandum. Denn, wie immer bei betagten Anſpruͤchen, 
muß, damit actio nata ſey, der dies eingetreten ſeyn. Dieſe Ber: 
jährung betrifft aber nur die einzelnen ruͤckſtaͤndigen Gefälle, Dage⸗ 
gen das durch Vertrag oder Teſtament begruͤndete Recht, kuͤnftig zu 
gewiſſen Zeiten gewiſſe Leiſtungen fordern zu konnen, iſt als ſolches 
gar nicht klagbar, kann folglich auch nicht durch Nichtausuͤbung gegen 
die Verletzung verjaͤhrt werden. Allerdings kann auch dieſem Recht 
factiſch widerſprochen werden; aber dieſer Widerſpruch iſt juriſtiſch 
bedeutungslos und nicht Grund einer Verjaͤhrung, denn nur die actio 
nata verjaͤhrt, und dieſe iſt nichts als das Klagrecht im Zuſtand der 
Verletzung. Kann nun die Verfaͤhrung der noch nicht faͤlligen Schuld 
nicht beginnen, fo folgt, daß fie auch nicht durch Ablauf einer Ber: 
jaͤhrungsfriſt vollendet werden kann. Hat alſo der Schuldner auch 
30 Jahre lang die Gefaͤlle nicht entrichtet, ſo iſt dadurch doch nicht 
das Recht, von ihm die kuͤnftig faͤlligen Leiſtungen, oder die einzel⸗ 
nen noch nicht völlig veriaͤhrten Ruͤckſtaͤnde zu fordern, vernichtet, 
z. B. der Emphyteuta kann nun nicht behaupten, der Eigenthuͤmer 
koͤnne ihn nicht mehr zur Zahlung des canon zwingen (wodurch ſein 
ohnehin dem Eigenthum nahe kommendes Recht fuͤr ihn ſo gut wie 
wirkliches Eigenthum werden wuͤrde), und eben ſo wenig kann der 
conductor nun die Zahlung der kuͤnftig faͤlligen merces, und hierauf 
geftüpt, etwa gar die Reſtitution der Sache verweigern. (L. 7 $ 6 
C. h. t. In his etiam promissionibus vel legatis, vel aliis obliga- 
tionibus, quae dationem per singulos annos vel menses, aut ali- 
quod singulare tempus continent, tempora memoratarum prae- 
scriptionum non ab exordio talis obligatienis, sed ab ini- 
tio cujusque anni vel mensis vel alterius singularis temporis com- 
pntari manifestum est: nulla scilicet danda licentia vel eis qui 
jure emphyteutico rem aliquam per quadraginta vel quoscunque alios 
annos detinuerit, dicendi, ex transacto tempore dominium sibi in 
iisdem rebus quaesitum esse, cum in eodem statu semper manere 
datas jure emphyteutico res oporteat: vel conductori seu procura- 
tori rerum alienarum dicenti, ex quocunque temporum curr'culo 
non debere se domino, volenti post completa conductionis tempora 
possessionem recipere, eandem reddere. Vergl. L. 2 C. eod.) 
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it, alſo nicht, ob er juriſtiſch als ein moroſer Debitor 
anzuſehen iſt.) 


*) Der Gläubiger hat, mag feinem Recht bona oder mala fide 
widerſprochen ſeyn, gleich hinreichende Urſache, klagend aufzutreten, 
und eben deshalb ſoll er innerhalb der geſetzlichen Friſt auftreten. 
Es iſt hier zu beachten, daß, wenn die bisherige Darſtellung die 
Interpellation oder den Eintritt des beſtimmten Zahlungstermins in 
gewiſſen Faͤllen zur Begruͤndung der actio nata nothwendig erachtete, 
dabei keineswegs die Concurrenz ſolcher Umſtaͤnde vorausgeſetzt werden 
ſollte, welche zur Hervorbringung der nachtheiligen Folgen der mora 
erforderlich ſind. Denn nicht das objectiv verletzende Verhalten des 


de usur. — ejus temporis inculpatam esse moram —). Um dieſen 
Unterſchied begreiflicher zu machen, ſoll nur folgendes angeführt wer— 
den. Juriſtiſch iſt mora ausgeſchloſſen, wenn der ausdruͤcklich oder 
durch Eintritt des dies certus interpellirte Schuldner ſich durch eine 
exceptio perpetua gegen die actio ſchuͤtzen kann (I. 21. L. 24 pr. D. 
de usur. L. 63 D. de reg. jur.). Aber die actio ift dennoch nata. Die 
Verjaͤhrung beginnt zu laufen, wenn der Glaͤubiger ſie nicht geltend 
macht, und nach Ablauf der Verjaͤhrungsfriſt braucht der Schuldner 
ſich nicht mehr auf jene exceptio zu berufen, ſondern kann ſich nun 
durch temporis praescriptio ſchuͤten. Anwendungen hiervon: Der 
Verkaͤufer kann gegen die (3. B. durch Eintritt des Termins) concret 
begruͤndete actio emti auf Tradition der Sache die exceptio doli op⸗ 
poniren, wenn der Käufer ſeinerſeits noch nicht den Kaufpreis ges 
zahlt hat. Der Verkaͤufer iſt hier alſo nicht in mora, und dennoch 
actio nata, und die Verjaͤhrung faͤngt an zu laufen. (Hiermit ſteht 
nicht in Widerſpruch L. 13 § 8 D. de act. empt. in den Worten „si 
pretii partem offerat, nondum est ex empto actio,“ denn der 
folgende Satz mit „enim“ zeigt, daß nur geſagt ſeyn ſoll, der Kaͤu⸗ 
fer habe noch keine wirkſame Klage, koͤnne noch nicht die Ueber: 
lieferung der Sache erzwingen, wenn der Verkaͤufer ſich der exceptio 
bedienen wolle. Auch erhellt dies aus § 9 eod., wo dem Weſen nach 
derſelbe Fall nur in andrer Form vorliegt. Hier klagt der emtor 
evictus, der noch nicht das volle pretium gezahlt hat, zwar nicht 
auf die Sache, aber auf deren Werth, und wird mit der doli exceptio 
repellirt). — Die actio pigneratitia directa auf Reſtitution der Pfand⸗ 
ſache beginnt zu verjaͤhren, wenn der Pfandſchuldner die Pfandſchuld 
gezahlt hat, und doch konnte er die Klage nicht durchfuͤhren, bevor 
e ſeinen Glaͤubiger auch wegen der bloß chirographariſchen Fordrung 
befriedigt haben würde, wenn dieſer naͤmlich von der ihm zuſtehen— 
den doli exceptio Gebrauch machen wollte (L. 9 S 3 D. de pignerat. 
. aet. L. un. C. etiam ob chirogr. pec.). — Die Klage des Glaͤubigers 
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b) Auch das dingliche Recht wird actio nata durch einen 
objectiv verletzenden Zuſtand eines dinglich Verpflichteten, 
welcher dem Recht feinen factiſchen Inhalt entzieht, und 
mit der practiſchen Wirkſamkeit deſſelben in directem Wir 
derſpruch ſteht.) Die Verjährung fängt alſo nicht mit 
dem geſchehenen Erwerb des dinglichen Rechts an, ſon— 
dern erſt dann, wenn der Berechtigte Grund hat, es 
gerichtlich geltend zu machen, was offenbar dann der 
Fall iſt, wenn ein feinem Recht entgegenſtehendes Fac— 
tum ihm den Genuß deſſelben entzieht.“) Auch hier 


gegen den Buͤrgen fängt an zu verjähren, wenn dieſer die fällige 
Schuld zu zahlen ſich weigert, obwohl er mit der exceptio excussio- 
nis die Klage unwirkſam machen kann. — In allen dieſen Fällen 
iſt es kein Widerſpruch, wenn wir den Glaͤubiger von dem Augen⸗ 
blick an, wo die Zahlung der faͤlligen Schuld nicht erfolgt iſt, zum 
Gebrauch ſeiner Klage verpflichten, und dennoch geſtehen muͤſſen, daß 
ihm die wirkliche Anſtellung derſelben nichts nuͤtzen wuͤrde, wenn der 
Gegner ſich feiner exceptio bedienen wollte. Denn es iſt nun eines 
fuͤr ſeine Rechte ſorgſamen Glaͤubigers Sache, alle die Hinderniſſe 
innerhalb der Verjaͤhrungsfriſt zu beſeitigen, welche der voͤlligen Wirk⸗ 
ſamkeit ſeines an ſich begruͤndeten Klagrechts im Wege ſtehen, z. B. 
ſteht es ja bei dem Gläubiger, binnen der geſetzlichen Friſt gegen den 
Hauptſchuldner erſt die Klage zu erheben, und dann, wenn ſich er⸗ 
geben, daß die Execution ihm nicht voͤllige Befriedigung gewaͤhrt, noch 
gegen den Buͤrgen aufzutreten. — So ferner kann ein Erbe in bona 
ſide d. h. entſchuldbarer Unwiſſenheit über eine Schuld feines Erb— 
laſſers ſeyn, und ſeine Weigerung, zu zahlen, iſt dann fuͤr ihn keine 
mora. Dennoch iſt fuͤr den Glaͤubiger bloß wegen jener Weigerung 
actio nata, und muß nun innerhalb der Praͤſcriptionsfriſt gebraucht 
werden. 

*) So iſt die rei vindicatio nata gegen Jeden, welcher die Sache 
detinirt, vorausgeſetzt, daß dieſe Detention nicht vom Eigenthuͤmer 
ſelbſt abgeleitet iſt, und in ſeinem Namen noch ausgeuͤbt wird. Denn 
wenn auch die Eigenthumsklage z. B. gegen den Commodatar oder 
Depoſitar gebraucht werden kann, um die Reſtitution der Sache zu 
erzwingen, fo iſt doch der Gebrauch grade die ſer Klage fo lange 
ganz unnöthig und unmotivirt, als Jene nicht durch ihre Weigerung 
der Reſtitution zugleich das Eigenthumsrecht des Berechtigten laͤug⸗ 
nen: die actio commodati oder depositi directa kann nata ſeyn, ohne 
daß dies zugleich von der rei vindicatio gilt. 


) Die nähere Beſchaffenheit der verletzenden Thatſache richtet ſich 
nach der beſonderen Natur des einzelnen dinglichen Rechts. Sie kann 
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kommt es auf bona oder mala fides des Beſitzers oder 
überhaupt deſſen, welcher ſich in dem verletzenden Zus 
ſtand befindet, nicht an, und ebenſo iſt hier gleichgültig, 
ob der malae fidei possessor ſich durch ein Delict in 
den Beſitz des fremden Objects geſetzt, und dadurch die 
juriſtiſchen Nachtheile der mora ſich zugezogen hat, ) 
oder nicht. N 


2) Die Klagverjährung ſetzt ferner ununterbrochene Dauer 
der Rechtsverletzung voraus, ſo daß jede Thatſache, woraus 
auf Anerkennung des Rechts geſchloſſen werden kann, und jede 
Veränderung des verletzenden factiſchen Zuſtandes, wodurch 
derſelbe abſolut oder relativ aufhört, verletzend zu ſeyn, die 
Verjährung der actio nata verhindert. Demnach muß bei per— 
ſönlichen Rechten jede Handlung des Verpflichteten, in welcher 


beſtehen in dem Beſitz einer Sache, in einer Thaͤtigkeit, welche dem 
Berechtigten bloß theilweiſe die Ausuͤbung ſeines Rechts entzieht, ſich 
ſelbſt eine poſitive Dispoſition über das Object anmaaßt u. d. m. 
So iſt die actio hypothecaria nata, wenn der Schuldner, oder ein 
Mitglaͤubiger oder irgend ein Dritter die Pfandſache beſitzt, und zu⸗ 
gleich der Augenblick gekommen iſt, wo der Pfandglaͤubiger, um zum 
wirklichen Genuß ſeines (lediglich auf Sicherung fuͤr eine Fordrung 
berechneten) Rechts zu gelangen, genoͤthigt iſt, Klage zu erheben. 
Dies iſt nun der Fall, wenn die Schuld, für welche das Pfand ber 
ſtellt worden, faͤllig und unerfuͤllt geblieben iſt. Das bloße hypothe— 
kariſche Pfandrecht bedarf, um ſeinen Inhalt geltend zu machen, des 
Beſitzes der Pfandſache nicht, ehe Gefahr vorhanden iſt, daß die 
Schuld nicht bezahlt werden werde. Dann erſt wird jenes Recht 

durch den ihm entzogenen Beſitz der Sache verlegt, iſt nun actio nata 
und faͤngt an zu verjaͤhren. Daſſelbe gilt von dem Fall, wenn ein 
ereditor posterior durch Ausuͤbung des jus offerendi an die Stelle des 
prior getreten iſt. Gegen dieſen, wenn er im Beſitz der Pfandſache 
iſt, hat er nun die actio hypothecaria, welche ebenfalls nur unter 
den angegebenen Vorausſetzungen zu verjähren anfängt (L. 7 9 3 C. b. t.). 


') Ueberhaupt iſt bei obligationes ex delicto actio ſogleich nata. 
Nach der Natur eines Delicts verſteht ſich das von ſelbſt. Denn das 
Delict, welches obligatio und actio begründet, enthalt auch von ſelbſt 
die Anfordrung an den Laͤdenten, ſogleich das Unrecht auszugleichen; 
geſchieht das nicht ſogleich, ſo hat der Verletzte hinreichendes Motiv, 
alsbald wirklich die Klage vorzubringen, und es muß von nun an 
das Verſaͤumniß der Klaganſtellung ihm zum Nachtheil gereichen. 
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eine Anerkennung feiner Pflicht liegt, die Verjährung hem— 
men.) So auch wird jede Veränderung in dem thatfäch- 
lichen Verhalten eines dinglich Verpflichteten, gegen welchen 
das dingliche Klagrecht concret begründet iſt, wodurch jenes 
aufhört, in Widerſpruch mit dem Inhalt des dinglichen Rechts 
zu ſtehen, die Vollendung der Präſcription verhindern.) 


3) Die Klagverjährung ſetzt endlich die Nichtausübung eines 
begründeten Klagrechts während der geſetzlich beſtimmten Friſt 
voraus. Deshalb unterſucht die Theorie, was hier juriſtiſch 


unter Nichtausübung eines Klagrechts zu verſtehen ſey, 


und ferner, wie und wann, um die Vollendung der Ver⸗ 
jährung zu verhindern, die Ausübung des Klagrechts geſchehen 
müſſe. 


Entſprechend dem Princip, daß für die Begründung des 
concreten Klagrechts nur der verletzende Zuſtand des Verpflich— 
teten als folder in Betracht gezogen werden darf, gilt auch 
hier die Regel, daß nur die wirkliche Thatſache des Nichtge⸗ 
brauchs der Klage für den Anfang und Lauf der Verjährungs⸗ 
friſt entſcheidet. So wie dort die fubjective Schuld oder Ent⸗ 


») Dahin gehört z. B. die Ausſtellung eines neuen Schulddocuments 
(secunda cautio), Zahlung von Zinſen, Beſtellung einer Buͤrgſchaft, 
eines Pfandes, oder auch ruhiger d. h. nicht wider Willen des Schuld⸗ 
ners retinirter Beſitz der fuͤr die Schuld verpfaͤndeten Sache u. ſ. w. 
(L. 7 65 C. h. t.). 


*) So hört die Verjährung der rei vindicatio, welche gegen den 
Beſitzer der Sache angefangen iſt, gegen dieſes beſtimmte Subject 
auf, wenn er den Beſitz verloren hat. Auch kann der ſpaͤtere Be⸗ 
ſitzer nicht die Beſitzzeit ſeines Vorgaͤngers ſich anrechnen, um dadurch 
ſchneller die Praͤſcriptionsfriſt zu erfuͤllen, ſondern er muß ſie ſelbſt 
durch ununterbrochenen Beſitz vollenden. Anders iſt es in Betreff der 
Erſitzung (L. 76 $ 1 D. de contrah. empt.), aber dieſe hat auch we⸗ 
ſentlich eine andere Natur, als das Inſtitut der Klagverjährung. 
Nicht einmal die durch vollendete Verjaͤhrung ſchon erworbene Exceptio 
kommt dem ſpaͤteren Beſitzer der Sache zu Statten (L. 8 9 1. 2. C. h. 
t. — nisi ipse injustus possessor triginta vel quadragiyta annorum, 
ex eo tempore computandorum, ex quo prior possessor, qui evineit, 
possessione cecidit, exceptione munitus est —), um fo weniger der 
bloß angefangene zur Begründung der Exceptio noch nicht hinreichende 
Beſitz des fruͤheren Beſitzers. 
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ſchuldbarkeit des Laͤdenten juriſtiſch unweſentlich iſt, fo kom— 
men auch hier für das berechtigte Subject alle ſolche Um— 
ſtände nicht in Betracht, deren Beweis ſonſt genügt, um von 
den nachtheiligen Folgen einer Unterlaſſung zu befreien. Mit 
andern Worten: Anfang, Verlauf und Ende der Friſt wer— 
den continuo und naturaliter ) berechnet. Aber wenn auch 
die völlige Unthätigkeit des Klagberechtigten in Betreff des Ge— 
brauchs ſeiner Klage nicht durch Berufung auf hindernde Um— 
fände entſchuldigt werden kann, fo verſteht ſich doch, daß, wo 


) D. h. der wirkliche vollſtaͤndige Ablauf der Zeitmomente, inner⸗ 
halb welcher die Handlung geſchehen ſollte, entſcheidet allein, und die 
Ruͤckſichten, welche eine juriſtiſche Behandlung ex aequo fonft zu neh⸗ 
men pflegt auf die Geſammtheit der Umſtaͤnde, unter deren Einfluß 
die Handlung vorzunehmen iſt, werden hier ganz außer Acht gelaffen. 
(L. 3 C. h. t. — non sexus fragilitate, non absentia, non militia 
contra hanc legem defendenda — hae autem actiones annis triginta 
econtinuis extinguantur — . L. 4 C. eod. — nullumque jus pri- 
vatum vel publicum in quacunque causa vel quacunque persona, 
quod praedictorum quadraginta annorum extinctum est jugi si- 
lentio, moveatur —. L. 6 D. de obligat. In omnibus tempo- 
ralibus actionibus, nisi novissimus totus dies compleatur, non finit 
obligationem. — Von dem angegebenen Prineip giebt es einige Abs 
weichungen. Die generellſte iſt, daß bei actiones perpetuae die pu- 
pillaris aetas, und bei temporales actiones auch die Zeit von der 
Muͤndigkeit bis zum Anfang der Volljährigkeit nicht in die Verjaͤh⸗ 
rungsfriſt eingerechnet wird; ſo daß es hier einer (im aͤlteren roͤmi⸗ 
ſchen Recht ſchon zuftändigen) in integrum restitutio gegen die voll⸗ 

endete Verjaͤhrung nicht mehr bedarf. Hier alſo iſt jugendliches Als 
ter ein juriſtiſcher Entſchuldigungsgrund fuͤr den Nichtgebrauch der 
Klage (L. 3 C. h. t. L. 5 C. in quib. caus. in integr. restit. nec. n. e.) 
Ferner haben die Juſtinianiſchen Compilatoren ganz gegen den Geiſt 
der neueren Geſetzgebung manche Faͤlle der temporales actiones ſtehen 
laſſen, wo noch die Praͤſcriptionsfriſt utiliter berechnet werden ſoll 
(3. B. L. 55 D. de aedil. edict. L. 6 D. de calumn. L. 6 $ 14 D. quae 
in fraud. ereditor.), fo daß da noch die in L. 1 D. de divers, temporal. 
praeser. für dies utiles überhaupt aufgeſtellten Geſichtspuncte zur An⸗ 
wendung kommen. Daß dies aber gegen die Tendenz des neueren 
Rechts iſt, beweiſt nicht bloß die allgemeine Beſtimmung der L. 3 
C. I. I., ſondern auch die in einzelnen Geſetzen angeordnete Verwand— 
lung des annus utilis in ein tempus continuum: fo L. 8 C. de dol. 
Oer annus utilis der actio doli in ein biennium continuum), L. 7 C. 
de temporib. in integr. restit. (der annus utilis fuͤr die in integrum 

restitutio in ein quadriennium continuum). 
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der Zuſtand des Verpflichteten die wirkliche Anſtellung der 
Klage unmöglich macht, eine andere Thätigkeit, welche 
beſtimmt und überzeugend die nämliche Intention des Berech- 
tigten ausdrückt, an ihre Stelle treten kann. Darum hat die 
vor einer obrigkeitlichen Auctorität abgelegte, oder in Ermans 
gelung derſelben die unter Bezeugung eines Notars oder dreier 
Zeugen am Wohnort des Gegners veröffentlichte Erklärung, 
fein. Recht gerichtlich verfolgen zu wollen, gleiche Wirkung mit 
der wirklichen Klaganſtellung, wenn dieſe z. B. wegen furor, 
absentia, infantia des Gegners nicht möglich iſt.“) Immer 
aber verſteht ſich von ſelbſt, daß der Klagberechtigte inner⸗ 
halb der Friſt die juriſtiſche Möglichkeit gehabt haben muß, 
ſein Recht geltend zu machen, d. h. er muß in dieſer Zeit 
klagen dürfen, und es muß eine competente Richtergewalt 
geben, bei welcher er die Klage anbringen konnte.“) Die 


5) L. 2 C. de annal. except. 


) Hierauf iſt die Regel zu beſchraͤnken: „agere non valenti non 
currit praescriptio“. Hierher gehört, daß gegen den filiusfamilias 
wegen ſeiner Adventitien die Verjaͤhrung nicht vor ſeiner Befreiung 
von der väterlichen Gewalt laͤuft (L. 1 $2 C. de annal. except. — 
quis enim incusare eos poterit, si hoc non fecerint, quod, et si 
maluerint, minime adimplere lege obviante valebant.), ferner der 
Fall eines wirklichen Juſtitium (wovon ein Beiſpiel giebt das c.10 X 
de praescript. — praescriptione hostilitatis tempore non currente — ), 
ferner auch L. 22 8 11 C. de jur. deliber. und Nov. 115 c. 5 in fin., 
von denen aber wenigſtens die letztere Geſetzesbeſtimmung unpractiſch 
iſt, weil ihre Vorausſetzung, die neuntaͤgige Trauerzeit fuͤr den Erb⸗ 
laſſer, außer gemeinem Gebrauch iſt; endlich auch der Fall der L. 7 
$ 10 D. de acquir. rer. dom. ($ 29 J. de rer. divis.): Der, welcher 
mit fremdem Material auf feinem Grund ein Gebäude aufführt, wird 
Eigenthuͤmer dieſes neu geſchaffenen und von ihm zur Acceſſion feines 
Bodens gemachten Ganzen. Die rei vindicatio des Eigenthümers der 
einzelnen Materialien iſt hier ſogleich nata, denn ſie geht gegen den 
Beſitzer der einzelnen Stucke, ehe dieſer fie zum Bau verwandt hat. 
Iſt das aber geſchehen, fo ruht die Klage, denn die Objecte des Ei: 
genthums exiſtiren jetzt nicht mehr als Einzelheiten. Sie lebt wieder 
auf, und die Verjaͤhrung wird fortgeſetzt, wenn jenes Ganze ſich 
wiederum in ſeine Theile aufgeloͤſt hat, denn der Beſitzer hat ſie 
nun als singulae res. Dagegen iſt die actio de tigno juneto 
erſt durch Verwendung des Materials zum Bau begründet, und ver— 
jährt von da an. — Gar nicht hierher gehört L. 7 92 C. J. I. Die 
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Wirkung eines ſolchen juriſtiſchen Hinderniſſes iſt nicht die 
wirkliche Unterbrechung der etwa ſchon begonnenen Verjährung, 


ſo daß nach Beſeitigung jenes dieſe neu angefangen werden 


müßte, ſondern der Grundſatz der Klagverjährung kommt bloß 
für dieſen Zeitraum gar nicht zur Anwendung (ſ. g. prae- 
scriptio dormiens). 


Verjaährt die actio nata, wenn fie gar nicht innerhalb 
der Friſt gebraucht worden iſt, ſo folgt, daß der wirkliche 
Gebrauch die Verjährung unterbricht, d. h. die Wirkſamkeit 
auch des ſchon abgelaufenen Theiles der Friſt für immer auf— 
hebt (ſ. g. interruptio praescriptionis). Der Gebrauch eines 
Klagrechts beſteht aber in dem practiſchen Verſuch, den bes 
ſtimmten Gegner zur Erfüllung ſeiner Pflicht gerichtlich zu 
zwingen. Die actio nata muß actio mota geworden ſeyn, d. h. 
das durch die Verletzung zur Thätigkeit incitirte Recht muß 
ſich wirklich in Bewegung geſetzt haben. Dies iſt aber dann 
geſchehen, wenn die Klage, welche eine Beziehung auf das 
verletzte Recht enthält, bei dem competenten Gericht eingereicht, 
und durch das Gericht dem Gegner mitgetheilt (inſinuirt) wor— 
den iſt.) Jene Beziehung braucht auch nicht grade aus» 


Stelle ſelbſt fügt deutlich genug, daß die actio auf Redͤhibition der 
dos oder ante nuptias donatio erſt nach Auflöfung der Ehe zu verjäh- 
ren beginnt, weil erſt dann post institutae diei incertae (mortis vel 
repudii) lapsum die actio nata ſey. Nicht in's gemeine Civilrecht 
gehören die Falle des C. 15 X de praescript. und C. 16. Qu. 3. c. 10. 


*) L. 3 C. de annal. except. — et libellum conventionis ei trans- 
miserit —. L. 3 C. h. t. — aut in judicio postulatione deposita fuerit 


subsecuta per executorem conventio — . Uebrigens genügt natürlich 


auch die Anbringung der Klage vor einem Schiedsrichter, denn auch 
fie enthält eine auf Geltendmachung der actio nata gerichtete Thaͤtig— 


keit (L. 5 81 C. de recept. arbitr.). — Das Weſen der neueren Klag⸗ 


verjährung fordert zur Interruption nichts weiter, als den thaͤtigen 


Verſuch zur Durchſetzung des verletzten Rechts, und jeder weitere pro— 


ceſſualiſche Schritt oder gar die wirkliche gerichtliche Anerkennung iſt 
hierfür ganz unweſentlich. Darum war es eine Inconſequenz der 
Juſtinianeiſchen Compilation, daß ſie die zur Unterbrechung der Ver— 
jährung von temporales actiones nach aͤlterem Recht erforderliche Li⸗ 
tisconteſtation noch gelten ließ (L. 139 pr. D. de reg. jur. L. 9 93 D. 
de jurejur. L. 8 $ 1 in f. D. de fidejussor. tutor). Das proceſſualiſche 


Benehmen des Beklagten ſteht nach neuerem Recht mit dem juriſti⸗ 


7 


204 
drücklich vorzuliegen, alſo das Klagrecht, deſſen Verjährung 


dadurch unterbrochen wird, nicht ſpeciell genannt zu ſeyn, wenn 


es nur implicite in dem Inhalt des gerichtlichen Antrags be— 
griffen iſt. Darum reicht hier die ganz allgemeine Anführung 


des Klägers hin, daß ſein Gegner ihm obligirt ſey, weil 


darin alle Obligationsgründe umfaßt find, und wenn der Klä— 
ger einen fpeciellen Grund feines Klagrechts angegeben hat, 


ſo ſind alle die Anſprüche als mitgeltendgemacht anzuſehen, 


welche mit jenem Grunde in einem weſentlichen juriſtiſchen 
Zuſammenhange ſtehen. *) 


2 


Die gemeinrechtliche Regel iſt, daß eine actio nata dreißig 


— 


ſchen Grunde der Klagverjaͤhrung in gar keinem Zuſammenhang, und 
es muß hiernach fuͤr durchaus unweſentlich erachtet werden, ob der— 
ſelbe ſich ſchon in irgend einer Art auf den Streit eingelaſſen hat, 
oder nicht. Eben fo iſt es auch in Betreff der ſchon begonnenen Ber: 


jaͤhrung ganz gleichguͤltig, ob der Klaͤger die ſchon anhaͤngig gemachte 
Klage ſpaͤter fallen laͤßt, oder ſie aus anderen Urſachen nicht bis zum 


Endurtheil durchfuͤhrt. Aber es verſteht ſich, daß dann die Verjaͤh⸗ 


rung dieſer Klage von Neuem beginnt, und zwar von dem letzten 


in dieſer Rechtsſache vorgenommenen gerichtlichen Act an. Nur iſt 
hier die Verjaͤhrungsfriſt wider die gewöhnliche Regel auf 40 Jahre 
erweitert worden. L. 9 C. h. t. — quod tempus (id est quadraginta 
annorum spatium) ex eo numereri decernimus, ex quo novissima 
processit cognitio, postquam utraque pars cessavit. L. 1 9 1 C. de 
annal. except. Uebrigens reden dieſe Stellen ganz generell, und muͤſ⸗ 
ſen daher ſowohl auf temporales als auf perpetuae actiones bezogen 
werden. i 


*) 3. B. iſt eine Fordrung eingeklagt, fo muß auch die Verjaͤh⸗ 
rung der actio hypothecaria, welche auf einem fir jene Fordrung 


beſtellten Pfandrecht beruht, und ſchon nata iſt, als unterbrochen 


gelten. Eben fo unterbricht die Anſtellung der Klage wider den Haupt: 


ſchuldner zugleich die Verjaͤhrung der Klage gegen den Buͤrgen deſſel—⸗ 4 
ben, und das nämliche Verhaͤltniß muß überhaupt zwiſchen den Kla- 


gen mehrerer Correalglaͤubiger und gegen mehrere Correalſchuldner 
Statt finden (L. 5 C. de duob. reis stip.). L. 3 C. de annal. except. 
Sancimus itaque, nullam in judieiis in posterum locum habere ta- 
lem confusionem, sed qui obnoxium suum in judicium clamaverit 
et libellum conventionis ei transmiserit, licet generaliter nullius 
eausae mentionem habentem, vel unias quidem specialiter, tantum- 
modo autem personales actiones, vel hypothecarias continentem, 
nihilominus videri jus suum omne eum in judicium deduxisse, et esse 
interrupta temporum curricula —. 
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Jahre dauert. Man nennt ſolche regelmäßige Klagen actiones 
perpetuae, weil es grade diejenigen ſind, welche vor der 
Theodoſiſchen Conſtitutiou (L. 3. C. h. t.), wodurch jene Re: 
gel zuerſt eingeführt ward, unverjährbar waren. Daneben 
giebt es mancherlei Klagen, welche in kürzerer Friſt verjäh— 
ren, und andere, welche über dreißig Jahre dauern. Von 
jenen, in ſofern ſie noch practiſch ſind, wird in den ſpeciellen 
Lehren gehandelt werden. Sie heißen temporales s. tempo- 
rariae actiones, weil ſie vor der Theodoſiſchen Conſtitution 
die einzigen Klagen waren, welche durch Zeitablauf zu Grunde 
gehen konnten. Von den über dreißig Jahre dauernden Kla— 
gen ſollen hier genannt werden: 


a) Die Klagen der Kirchen und pia corpora, welche erft 
in vierzig Jahren ) verjähren. 


b) Daſſelbe nimmt die ziemlich übereinſtimmende Meinung 
der heutigen Juriſten auch für alle, oder wenigſtens alle 
dinglichen Klagen des Fiseus und des Regenten an.“) 


e) Die nämliche Ausnahme machte die bisherige gemein— 
rechtliche Praxis *) auch für die Klagen der Städte, 
obwohl dieſe Praxis von der heutigen Theorie, welche 
ſich auf Interpretation Juſtinianeiſcher Conſtitutionen 
ſtützt, 7) und die Reinheit des Juſtinianeiſchen Rechts 
in der Anwendung hergeſtellt wiſſen will, angegriffen 
wird. 


*) Nov. 111. Nov. 131 c. 6. (Ueber das ältere Recht vgl. L. 23 


C. de sacros. eccles.- Nov. 9.). 


*) Man ſtuͤtzt ſich auf L. 14 C. de fund. patrim. vgl. mit L. 6 
§ 1 D. de jur. fisci. Die L. 6 C. de jur. fisci fagt bloß „suis tempo- 
ribus“, ohne die Zeitdauer genauer anzugeben. 


) Vgl. Thibaut Syſtem d. P. 5 1014. 
+) Sie behauptet mit Recht, daß Nov. 111 c. 1 in den Worten 


„salva scilicet circa alias personas et causas virtute, quam semper 
tricennalis sibi praescriptio vindicabat — “ die Aufhebung des den 
Städten früher (in der L. 23 C. de sacros. eccles.) verliehenen Pri⸗ 
vilegs der hundertjaͤhrigen Verjaͤhrung implicite aufhebt, und für die 
Klagen der Staͤdte die regelmaͤßige Friſt von dreißig Jahren herſtellt. 
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Es iſt eine ziemlich allgemein verbreitete Anſicht, nach 
heutigem Recht ſey bona fides des Präſcribenten (d. h. deſſen, 
welcher durch die Verjährung die temporis exceptio erwirbt) 
ein weſentliches Erforderniß aller, oder doch wenigſtens der 
gegen den Beſitzer einer Sache gerichteten Klagen. Schon 
oben iſt andeutungsweiſe dieſer Behauptung widerſprochen wor— 
den. Hier iſt dies näher folgendermaaßen auszuführen: 


1) Was der Präͤſcribent durch die Verjährung erwirbt, iſt 
nichts juriſtiſch ſelbſtſtaͤndiges für ſich beſtehendes, ſondern nur, 
daß der Berechtigte ſein Recht nicht mehr gegen ihn ausüben 
kann. Dieſer Erfolg der Wirkungsloſigkeit des Rechts kann 


ſeinen Grund nicht in irgend einer ſubjectiven Eigenſchaft, 


Geſinnung, Abſicht des Präſcribenten haben, ſondern nur in 


dem Benehmen des Berechtigten ſelbſt, nämlich ſeiner Unthä— 
tigkeit für die Geltendmachung ſeines Rechts in einem Fall, 
wo er genügende Veranlaſſung hätte, thätig zu feyn.*) Nicht 
eine beſondere fubjective Qualität des Lädenten fordert das 
Recht auf, feine Wirkung zu äußern, ſondern der Widerſpruch 
als ſolcher, einerlei, aus welchem Grunde und in welcher 
Meinung derſelbe erhoben worden iſt. Hierdurch behaupten 
wir, daß es ein ſinnloſes ſich ſelbſt widerſprechendes Unter— 
nehmen der neueren Geſetzgebung geweſen ſeyn würde, wenn 
fie wirklich verſucht hätte, die bona fides als ein neues Re— 


quiſit der im Uebrigen in ihrem alten Weſen fortbeſtehenden 


Klagverjährung einzuführen. Anders freilich, wenn ſie dabei 
zur Abſicht gehabt hätte, das Inſtitut der Klagverjährung als 


ſolches ganz aufzuheben oder mit der erwerbenden Verjährung 


zu verſchmelzen. Dies ſoll ſogleich näher betrachtet werden. 


2) Hätte die Geſetzgebung wirklich bona fides des Prä— 
feribenten verlangt, fo würde dadurch practiſch die Klag— 
verjährung als ein beſonderes Rechtsinſtitut fo gut 
als gänzlich aufgehoben ſeyn. Denn: 


*) Wir bemerken hierbei, daß wir unter „Grund der Klagverjaͤh⸗ 


rung“ nicht verſtehen das bloße Motiv des Geſetzgebers zur Einfuͤh⸗ 


rung dieſes Inſtituts, ſondern die weſentliche Vorausſetzung (ratio) 
der beſtehenden geſetzlichen Beſtimmung (juris) über die Wirkungen 


I 
5 
* 
2 


f 


dieſer Verjaͤhrung. ‘= 
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a) Bei dinglichen Rechten, welche gegen den Beſitzer einer 
Sache gehen, würde ſie nothwendig mit der dreißig- oder 
vierzigjaͤhrigen außerordentlichen Erſitzung (L. 8 § 1 C. h. t.) 
zuſammenfallen. Der Präſcribent erwirbt hier das Necht 
ſelbſt, und nicht eine bloße Exceptio gegen das Recht. 


b) Perſönliche Delictsklagen würden gar nicht mehr vers 
jähren, denn bei dieſen, wenn fie wirklich begründet find, 
verſteht es ſich von ſelbſt, daß der Lädent juriſtſch nicht 
in bona fide ſeyn kann. 


e) Endlich bei perſönlichen Contractsklagen würde minde— 

ſtens ſehr häufig das nämliche Neſultat ſich ergeben. 
Der Obligirte nämlich, welcher in bona fide d. h. recht⸗ 
lich entſchuldbarem Irrthum über ſeine Verbindlichkeit iſt, 
kann eben deshalb, trotz etwaniger Interpellation oder 
Eintritts des beſtimmten Zahlungstermins, nicht in mora 
ſeyn, denn wer die Verzögerung der Leiſtung rechtlich 
entſchuldigen kann, iſt nicht ein moroſer Debitor. Daraus 
folgt umgekehrt, daß die Fordrung gegen einen wirklichen 
debitor morosus nie würde verjähren können, wenn bo— 
na fides immer die nothwendige Eigenſchaft eines prä⸗ 
feribirenden Schuldners wäre. ) 


3) Die juriſtiſche Theorie würde ſchwerlich darauf gefallen 
ſeyn, bona fides als Erforderniß der heutigen Klagverjährung 
zu behaupten, wenn ſie nicht geglaubt hätte, dem Kanoniſchen 
Recht folgen zu müſſen, welches vermeintlich eine ſolche Be⸗ 
ſtimmung enthält. 


Allein nach einer richtigen Interpretation der hierher ge— 


9 Die Anwendung der Klagverjaͤhrung wuͤrde alſo auch bei Con⸗ 
tractsklagen ſehr eingeſchraͤnkt ſeyn, denn ohne Zweifel find die Falle 
ſehr zahlreich, wo die Nichterfuͤllung einer Schuld auf einer juriſtiſchen 
mora beruht. Daß aber der Schuldner nicht zugleich dabei in bona 
fide ſeyn kann, iſt klar: denn worauf ſich dieſe bona ſides auch be- 
zoͤge (ob auf die Verbindlichkeit zur Leiſtung uͤberhaupt, oder bloß auf 
die Größe, die Zeitz die Bedingungen, das Subject, oder welches 
ſonſtige einzelne Moment der Fordrung), immer wuͤrde ſie die ver⸗ 
zoͤgerte Erfuͤllung zu einer entſchuldbaren, alſo juriſtiſch nicht moro⸗ 
ſen machen. - 
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hörigen Stellen ) iſt nicht anzunehmen, daß das Kanoniſche 
Recht es verſucht habe, eine ſolche dem Weſen der Klagver— i 


ij 

8 

) C. 16. Qu. 4. c. 15 unterſcheidet ſehr beſtimmt die Erſitzung von 
der Klagverjaͤhrung, giebt deutlich das Weſen beider Inſtitute an, und £ 
fordert ausdruͤcklich für die Klagverjährung keine bona fides des Praͤ : 
feribenten. Aus dem C. 3 de reg. jur. in 6 erfieht man, was nach 
kanoniſchem Sprachgebrauch unter „praescriptio ohne weiteren Zuſatzet 
verſtanden werden ſolle. Nach ihrer durchaus allgemeinen Faſſung 
(„sine possessione praescriptio non procedit“) kann die Stelle nicht 
auf die Verjaͤhrung einer beſonderen Art von Klagen bezogen werden. 
Sie muß daher entweder auf die Klagverjaͤhrung uͤberhaupt oder gar 
nicht auf ſie gehen. Letzteres iſt nun ohne Zweifel das Richtige, weil 
bei einer ſehr großen Anzahl von Klagen eine possessio des Praͤſcri⸗ 
benten gar nicht vorkommen kann. Auch das C. 5 X de praescripft. 
ſpricht von possessio an praedia aliena, und enthält nur die Beftim: 
mung, welche das C. 20 X eod. noch klarer angiebt, was jetzt unter 
bona fides, wo dieſe ſchon nach roͤmiſchem Recht erforderlich geweſen, 
verſtanden werden ſolle, naͤmlich eine ununterbrochen dauernde 
Ueberzeugung des possessor rei alienae von ſeinem Recht. Dies geht 
hervor aus den Morten „— postquam se aliena noverit possidere, 
cum bonae fidei possessor dici non possit — “ d. h. ein wenn auch 
noch fo alter und bona fide angefangener Beſitz einer fremden Sache 
reiche zur Erſitzung nicht hin, wenn der Beſitzer ſpaͤter zu der Ein⸗ 
ſicht gelange, daß er kein Recht daran habe. Ein ſolcher Beſitzer 
koͤnne doch nicht wahrhaft bonae fidei possessor genannt werden. Das 
C. 20 X eod. ſpricht ebenfalls von dieſem Begriff der bona ſides eines 
possessor rei alienae (— definimus, ut nulla valeat absque bona 
fide praescriptio, tam canonica quam civilis — unde oportet, ut 
qui praescribit, in nulla temporis parte rei habeat conscientiam 
alienae.). Das Wort „nulla“ wird in der Stelle ſelbſt durch die fol⸗ 
genden Worte „tam canonica quam eivilis“ erklärt. Uebrigens bes 
zeichnet canonica praescriptio keine eigene Verjaͤhrungsart, ſondern 
die Anwendung der ſchon geltenden und der hier neu eingeführten Be⸗ 
ſtimmungen auf fruͤher unbekannte kirchliche Rechte, welche erſt durch 
die kanoniſchen Geſetze eingefuͤhrt ſind, und mit dem Beſitz eines zum 
kirchlichen Gebiet gehörigen Bodens zuſammenhaͤngen z. B. Zehntrechte. 
Die Stelle nennt es mortale peccatum (dem chriſtlichen Geiſt des 
Rechts widerſtreitend), nicht für jeden Moment des Beſitzes bona fi- 7 
des zu verlangen, kaͤmpft alſo nur gegen den eigenthuͤmlich roͤmiſchen 
Begriff von bona fides (cum generaliter sit omni constitutioni at- 
que consuetudini derogandum, quae absque mortali peccato non 
potest observari). Da nun in dieſer Stelle gar keine Beziehung auf 
die Klagverjaͤhrung vorkommt, vielmehr ihre Beſtimmung eine Ver⸗ 
änderung in dem Begriff der bona Gides betrifft, und bona ſides 


rn 
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jährung widerſtreitende und die Eigenthümlichkeit dieſes Inſti⸗ 
tuts vernichtende Beſtimmung zu erlaſſen. 


nach dem bis dahin geltenden Recht nur ein Erforderniß der Erſitzung 
war, endlich auch das aͤltere kanoniſche Recht ausdruͤcklich fuͤr die 
bloße Klagverjaͤhrung malae fidei possessio zuläßt, fo kann die Stelle 
nur im Sinn haben, die Erforderniſſe der eigentlichen Erſitzung zu 
normiren. (Auch die Verſchweigungsverjaͤhrung, wo dieſe noch vor⸗ 
kommt, kann hier nicht gemeint ſeyn, weil fie gar nicht alienae rei 
possessio eines einzelnen Subjects, ſondern nur den dauernden Nicht⸗ 
gebrauch des Berechtigten ſelbſt vorausſetzt.) Das Einzige, was man 
mit einigem Schein behaupten könnte, waͤre, daß es nach den Wor⸗ 
ten dieſer Stelle fuͤr ſolche dingliche Rechte, welche auf den Beſitz 
einer Sache gehen, gar keine bloße Klagverjaͤhrung mehr gaͤbe. Die 
Stelle fordere von jedem Beſitzer einer fremden Sache, welcher recht- 
liche Wirkungen fuͤr ſich daraus ableiten wolle, ununterbrochene bona 
fides, d. h. dauernde Ueberzeugung von feinem Recht an der Sache: 
eine ſolche bonae fidei possessio habe aber dann immer wenigſtens 
nach Ablauf von 30 oder 40 Jahren den Erwerb des Rechts ſelbſt 
zur Folge. Allein nach allen obigen Erörterungen koͤnnen wir auch 
nicht dieſe Einſchraͤnkung des Inſtituts der Klagverjaͤhrung zugeben. 
Nicht einmal die Worte der Stelle haben endlich die Juriſten fuͤr 
ſich, welche fie auch auf ſolche perſönliche Klagen, die gegen den 
Beſitzer gehen, beziehen wollen. Denn: a) Einen Beſitzer rei alienae 
kann man doch nicht den nennen, welcher bisher Eigenthuͤmer der 
Sache, und nur obligirt iſt, ſie einem Andern herauszugeben. Darum 
ſchon wuͤrden actio emti, manche Faͤlle der Condictionen u. ſ. w. hier 
nicht her gehören konnen („res aliena“ iſt nicht gleichbedeutend mit 
„res alii debita “). b) Jene Worte konnen ſich überhaupt nicht auf 
perſoͤnliche Klagrechte beziehen (ſelbſt nicht auf diejenigen, welche gegen 
den Inhaber einer dem Kläger zugehörigen Sache gehen z. B. actio 
depositi, commodati, locati), denn es würde ſehr unjuriſtiſch ſeyn, 
unter bona ſides eines Obligirten eine Meinung deſſelben uͤber 
fein Recht (oder eines Andern Nichtrecht) an der von ihm deti- 
nirten Sache zu verſtehen. Seine perſoͤnliche Verbindlichkeit gegen 
den Glaͤubiger ſteht in gar keinem juriſtiſchen Zuſammenhang mit ſei⸗ 
ner Ueberzeugung von feinem Recht oder Nichtrecht an der Sache (con- 
scientia rei alienae), denn haͤtte er auch wirklich das beſte Recht 
daran, ſo koͤnnte er doch zur Herausgabe derſelben obligirt ſeyn. Die 
bona fides eines Obligirten kann nur beſtehen in der irrigen, aber ent⸗ 
ſchuldbaren Meinung, gar nicht oder doch nicht in der Weiſe, wie er 
es wirklich iſt, verpflichtet zu ſeyn. Von einer ſolchen bona fides 
iſt aber weder in jenen beiden Stellen, noch auch in dem C. 2 de reg. 
jur. in 6 (Possessor malae fidei ullo tempore non praescribit) die 
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Die Wirkung der Klagverjährung befteht darin, daß der 
Präſcribent eine exceptio (triginta vel quadraginta annorum, 
oder überhaupt temporis exceptio) gegen den Berechtigten er⸗ 
wirbt. Es iſt dies eine wahre Exceptio, weil ſie gegen ein 
an ſich begründetes Recht gerichtet iſt, das nur aus einem be— 


. 


ſonderen Grunde nicht practiſch wirkſam werden kann. Als 
wirkliches Exceptionsrecht aber muß es auch den regelmäßigen 


Effect jeder Exceptio haben, daß das ihm entgegenſtehende 
Klagrecht dadurch relativ total wirkungslos gemacht wird. 
Wer hier einen beſchränkteren Effect der Exceptio behaupten 
wollte, müßte eine beſondere geſetzliche Ausnahme für den 


vorliegenden Fall nachweiſen, welche aber, wie unten näher 


auszuführen, nirgends gemacht worden iſt: 


1) Die Exceptio der Klagverjährung hat nur eine relative 
Wirkung, indem das verjährte Recht bloß gegen den Präferi- 
benten unkräftig wird, ſonſt aber geltend gemacht werden kann, 


wenn es feiner Natur nach noch gegen andere Subjecte Wirs 


kungen zu äußern vermag, wie das bei dinglichen Rechten 
z. B. gegen ſpätere Beſitzer der Sache der Fall iſt. Aber 


dieſe Exception ſteht auch dem Recht ſelbſt entgegen, und nicht 


bloß der Perſon deſſen, welcher zu der Zeit, wo der Präferi- 
bent die Exceptio erwirbt, Subject des Rechts iſt. Wenn da⸗ 
her dieſes Recht auf einen Andern übertragen worden iſt, ſo 
kann es der Succeſſor nur fo geltend machen, wie der Auctor 
ſelbſt: die Exceptio wirkt auch gegen ihn, iſt paſſiv in rem. ) 


2) Das verletzte Necht, welches innerhalb der geſetzlichen 
Friſt nicht geltend gemacht worden iſt, ) kann nun gegen 
den Präſcribenten in keiner juriſtiſchen Form, weder direct 
noch indirect, feinen Inhalt erzwingen. Die Möglichkeit und 
Nothwendigkeit einer ſolchen Wirkung der Präſcription läßt 
ſich aus dem Weſen dieſes im neueren Recht entſtandenen und 


*) C. 16. Qu. 4. c. 15 (— quod si mala fide rem alienam quĩs 
possidere coeperit, post 30 annos adversus omnem petentem 
exceptione tutus erit —.). 


**) Dies actionis exiit ift hier der dem „dies cessit, venit“ ent 
fprechende Kunſtausdruck: L. 28 $ 4 D. de judic. L. 16 in f. D. de re- 
cept. qui a. r. L. 4 pr. D. ne quis eum, qui in jus voc. 
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unter dem Einfluß der aequitas entwickelten Inſtituts fehr leicht 
begreifen. Im Zeitalter des strietum jus, der Blüthezeit der 
Republik, konnte es nur perpetuae actiones d. h. unverjähr⸗ 
bare Rechte geben. Denn wenn damals nur der ausdrücklich 
geſetzte, der ausgeſprochene Inhalt als bindender und rechtlich 
zu berückſichtigender Wille galt (vergl. S. 19 und 20), ſo konnte 
aus dem anhaltendſten Nichtgebrauch des Rechts doch nie ein 
gültiger Schluß auf den Willen des Berechtigten, ſein Recht 
künftig nicht zu wollen d. h. es nicht zu achten, es aufzuge— 
ben, gezogen werden. Die römifche Geſetzgebung würde in 
Widerſpruch mit dem Geiſt ihrer Zeit gerathen ſeyn, wenn ſie 
es verſucht hätte, in dem Inſtitut der Klagverjährung einen 
ſolchen dem republikaniſchen Princip widerſtreitenden Schluß zu 
ſanctioniren. Aber das folgende Zeitalter der verſchwindenden 
Republik und anfangenden Monarchie konnte jene Präſumtion 
fanctioniren, und that es darum auch. Wer, durch die Vers 
letzung feines Rechts zur Ausübung deſſelben aufgefordert, es 
dennoch lange Zeit unausgeübt läßt, der zeigt, daß es ihm 
gleichgültig iſt, daß er ſein Recht nicht will. Denn ein Recht 
wirklich wollen, iſt nichts anders, als es gegen die Verletzung 
rechtlich geltend machen. Die Geſetzgebung Querft die prätos 
riſche, dann die kaiſerliche) nahm dieſe natürliche Interpre— 
tation auf, beſtimmte ſie näher durch Feſtſtellung der Friſt, 
und erhob es zum juriſtiſchen Grundſatz, daß, wer innerhalb 
der geſetzten Friſt die Wirkungen ſeines Rechts nicht gewollt 
habe, nach Ablauf derſelben ſie nicht mehr wollen dürfe. Es 
iſt nun eine durchaus engherzige Interpretation, welche ber 
hauptet, daß, weil die Vernachläſſigung ſich nur auf die 
Klage bezog, auch ihr nachtheiliger Erfolg nur in dem Ver— 
luſt der Klage beſtehen könne. Denn der wahre Sinn iſt, daß 
der Berechtigte, welcher ſein Recht nicht in Form der Klage 
ausgeübt hat, es überhaupt vernachlaͤſſige: der, welcher fein 
verletztes Recht in der ihm unmittelbar zuſtehenden direeteſten 
und wirkſamſten juriſtiſchen Form nicht geltend gemacht hat, 
hat deutlich genug ausgeſprochen, daß er ſich überhaupt 
um dieſes Recht nicht kümmern wolle. Das Recht iſt als 
ſolches der Grund feiner Wirkungen, d. h. die Möglichkeit, 
einen beſtimmten factiſchen Inhalt in irgend einer juriſtiſchen 
Form geltend zu machen (durch Klage oder Exceptio, und in⸗ 
14 * 
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direct z. B. durch Bürgſchaft oder Pfandrecht). Es verſteht 
ſich hiernach von ſelbſt, daß, wenn eine Verletzung das Recht 


ergreift, dieſes dadurch nicht in dieſer oder jener Form, nicht 
als Klage, oder Exceptio u. ſ. w., fondern als der noch un- 
unterſchiedene Grund aller möglichen Formen juriftifcher Ge 
tendmachung negirt wird. Hieraus iſt wohl klar, daß die 
während der ganzen geſetzlichen Friſt fortdauernde und durch 


keine ſelbſtthätige Reaction des Berechtigten aufgehobene Ne— 
gation das Recht nach feinem ganzen juriſtiſchen Inhalt und 
für jede Art feiner Realiſation gegen den Lädenten vernichten 
muß.) Es ſoll nicht geläugnet werden, daß das äußere 
Anſehn der Thatſache für die Meinung ſpricht, daß die Ver— 
jährung nur die actio, und nicht die andern möglichen Wir⸗ 
kungen des Rechts afficire, denn unmittelbar iſt es nur die 
actio, welche innerhalb der Friſt unbenutzt geblieben iſt, nur 
fie ſcheint vom Berechtigten vernachläſſigt zu ſeyn. Aber es 


iſt eine ſtricte Rechtsbehandlung (Iniquität), welche ſich an 
dieſen äußeren Schein (das prima facie justum, den rigor 0 


juris) hält, und nicht einſieht, daß dem Weſen nach der Nicht 
gebrauch der Klage eine Vernachläſſigung des Rechts überhaupt 
involvirt. Man bedenkt nicht, daß dieſelbe ſ. g. ſtreng jurig 
ftifche (eigentlich aber unjuriſtiſche, dem Geiſt unſeres Rechts, 


welches das Eingehen auf den inneren Sachgehalt fordert, 


widerſprechende) Conſequenz auf jede Exceptio angewandt wer: 
den könnte, denn jede Exceptio iſt unmittelbar nur gegen 
die actio gerichtet, und müßte darnach nur den Verluſt der 
actio zur Folge haben. Dennoch vernichtet ſie bekanntermaaßen 
regelmäßig das ganze Recht.“) Mit dem Reſultat unſerer bis⸗ 
herigen Deductionen ſtehen die römiſchen Quellen im Einklang.) 


*) Wollte der Berechtigte nach Ablauf der Friſt z. B. als Exci⸗ 


pient auftreten, etwa, um auf dem Wege der Compenſation ſich zu 
helfen, oder wollte er noch als Pfandglaͤubiger auftreten, fo wuͤrde 


er doch auf das Recht als den Grund ſeiner e und ſeines 
e ſich berufen muͤſſen. 

an) Hieraus iſt einleuchtend, daß fie eigentlich gegen das Recht 
nach ſeinem totalen Gehalt gerichtet iſt, und bloß deshalb ſcheinbar 
nur einen Gegenſatz gegen die actio bildet, weil das Recht in 85 be⸗ 
ſonderen Form der actio aͤußerlich hervorgetreten iſt. 


) Die Deductionen ſelbſt finden ſich da begreiflich nicht. Denn 


ER 
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Die vorliegende Unterſuchung iſt wohl zu unterſcheiden 
von der über die Verjährbarkeit der Exceptionen. Dort iſt 


die roͤmiſche Jurisprudenz, als erſter genialer Verſuch, deducirt uͤber⸗ 
haupt nicht, ſondern entſcheidet nur, und hat nur darin ihre Größe, 
übrigens wird Jeder einſehen, daß, wenn die Quellen die Wirkung 
der Exceptio allgemein ausgeſprochen haben, die Wiederholung der 
naͤmlichen Bemerkung bei jeder einzelnen Exceptio uͤberfluͤſſige Arbeit 
geweſen waͤre. Daher darf man ſich nicht verwundern, wenn keine 
Stelle die Wirkung der temporis exceptio abſtract ausſpricht. Es 
iſt unnuͤtz, ſich für unſere Anſicht auf Stellen, wie L. 6 D. de obligat. 
(— finit obligationem.) L. 4 C. h. t. (— nullum jus publicum vel 
privatum, quod quadraginta annorum extinctum est jugi silen- 
tio —.) L. 9 C. eod. (— jure suo lapsi —), zu berufen, weil es 
auch den Gegnern nicht ſchwer faͤllt, eine Anzahl von Stellen zu⸗ 
ſammenzubringen, wo dem Wortausdruck nach bloß von Verluſt der 
actio die Rede iſt. Der juriſtiſche Tact, welcher den Römer in der 
Entſcheidung ſicher leitet, wird ſehr haͤufig unbeholfen und unſicher, 
wenn er es verſucht, ſich in der Sprache zu manifeſtiren, und Ob: 
ject gedankenmaͤßiger Auffaſſung zu werden. Dagegen laſſen ſich al⸗ 
lerdings Quellenzeugniſſe beibringen, wo fuͤr einzelne Faͤlle ſolche Ent⸗ 
ſcheidungen gegeben ſind, welche der Anſicht, daß eine verjaͤhrte For⸗ 
derung nur in Betreff der actio vernichtet ſey, aber als bloß natura— 
les Recht doch noch alle ſonſt möglichen Wirkungen haben konne, durch⸗ 
aus entgegenſtehen. Dahin gehören z. B. L. 25 81 D. ratam rem hab. 
L. 37 D. de fidejussor. L. 38 9 4 D. de solutionib. L. 18 91 D. de 
pec. constitut. (vgl. L. 1 § 4. 6 D. de dol. mal.), welche ſich nach Ver⸗ 
jaͤhrung einer Schuld fuͤr das Wegfallen der Klage des Schuldners 
auf Ruͤckfordrung des von ihm Gezahlten, für das Aufhoͤren der 
Buͤrgſchaft, und fuͤr die Unmoͤglichkeit, eine ſolche Fordrung zum Ob⸗ 
ject eines constitutum zu machen, ausſprechen, was Alles der Be⸗ 
hauptung einer trotz vollendeter Verjaͤhrung uͤbrigbleibenden obligatio 
naturalis widerſpricht. Faͤlſchlich beruft man ſich für dieſe Behaup⸗ 
tung auf L. 5 C. de except. Denn das interdictum unde vi iſt nur 
als Delictsklage, alſo für die Wirkungen der Gewaltſamkeit, auf die 
Dauer eines Jahrs beſchraͤnkt, nicht als bloße Vermoͤgensklage, alſo 
in ſofern ſie bloß auf das geht, was der Beklagte vom gewaltſam 
entriſſenen Object (direct oder indirect) noch hat. Hat aber der vi 
dejectus nach Ablauf des Jahres noch die Klage, ſo muß ihm fuͤr 
das naͤmliche Object, um ſich in dem ſpaͤter erlangten Beſitz deſſelben 
zu ſchuͤtzen, auch eine exceptio zuſtehen. Ferner auf L. 2 C. de lui- 
tion. pign., welche Stelle im Zuſammenhang mit L. 1 C. eod. zu ver⸗ 
ſtehen iſt; endlich auf L. 7 § 1 C. h. t., wo man die Beſtimmung, 
5 daß die actio hypothecaria gegen den Schuldner vierzig Jahre dauern 
fol, obwohl die perſönliche Schuldklage in dreißig Jahren verjährt, 
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die Frage, ob ein Recht, welches in Form einer Klage gel- 
tend gemacht werden konnte und mußte, durch die Verjährung 
bloß die Kraft der actio einbüßt, oder jede Möglichkeit recht: 
licher Realiſation, z. B. durch exceptio, verliert. Hier aber 
handelt es ſich darum, ob ein Exceptionsrecht, welches bloß 
als ſolches begründet iſt, durch Verjährung verloren gehen 
kann. Die Natur des Exceptionsrechts lehrt nun, daß dies 
unmöglich iſt. Denn die Verletzung, durch welche die ex- 
ceptio concret begruͤndet (exceptio nata) wird, iſt eben die 


Anſtellung der actio wider den Beklagten. Daß der an ſich 


Berechtigte fein Recht durchſetzen will, ohne auf die der Wirk 
ſamkeit deſſelben entgegenſtehenden Umſtände, welche doch zur 
Natur des Verhältniſſes der ſtreitenden Partheien gehören, und 


von einem vir bonus beachtet werden müßten, Rückſicht zu 
nehmen, begründet erſt die exceptio. Es iſt alſo unmöglich, 


daß der Beklagte fruͤher davon Gebrauch zu machen verpflich⸗ 
tet ſeyn könnte, denn er hat fie nicht eher. *) 


nur dadurch erklaͤren zu koͤnnen meint, daß die verjaͤhrte Schuld noch 


ein debitum naturale bleibe, wofür die Hypothek doch noch zehn Jahre 
wirkſam ſeyn koͤnne. Wir aber find der Meinung, daß der Geſetz⸗ 
geber hier keineswegs die Moͤglichkeit einer Fortdauer der Hypothek 
nach verjaͤhrter Hauptſchuld ſanctionirt, ſondern z. B. an einen Fall 
denkt, wo die Verjährung der perſoͤnlichen Klage durch ſpaͤtere An⸗ 
erkennung der fälligen unerfuͤllt gelaſſenen Schuld bei) ausdruͤcklichem 
»Widerſpruch gegen das Pfandrecht unterbrochen wird, während die 
Verjaͤhrung der Pfandklage fortlaͤuft. — Ueber L. 5 9 6 D. de dol. 
mal. except. vgl. folg. Not. 


*) Hiervon iſt L. 5 9 6 D. I. I. zu verſtehen. (Non sicut de dolo 


actio certo tempore finitur, ita etiam exceptio eodem tempore danda 
est. nam hacc perpetuo competit: cum actor quidem in sua po- 
testate habeat, quando utatur suo jure, is autem, cum quo agi- 
tur, non habeat potestatem, quando conveniatur.). — Kaum ift 
der Einwand zu erwarten, es koͤnne doch nach ihrer concreten Begruͤn⸗ 
dung, wenn der Berechtigte dann unterließe, von ihr Gebrauch zu 
machen, eine Verjaͤhrung der exceptio möglich ſeyn. Es ſind hier 
zwei Faͤlle: entweder laͤßt der Klaͤger ſeine Klage fallen, und tritt 
nachher nach Ablauf einer langen Zeit wiederum auf, dann hat der 
Beklagte auch noch ſeine Exceptio, weil ſie nur durch wirklich ernſt⸗ 
lichen Gebrauch der actio eine nata exceptio wird, folglich durch die 
frühere actio gar nicht wahrhaft begründet war; oder er ſetzt die 
Klage durch, und tritt dann ſpaͤter noch einmal mit derſelben Klage 
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Als eine beſondere Eigenſchaft der Einrede der Verjaͤh— 
rung führt man oft an, daß der Richter berechtigt und ver— 
pflichtet ſey, ex officio dieſelbe zu ergaͤnzen, d. h. auf ſie 
Rückſicht zu nehmen, wenn auch der Beklagte ſich nicht aus— 
drücklich auf ſie bezogen haben ſollte. Allein eine wirklich of⸗ 
ficielle Ergänzung iſt hier nie ſtatthaft. Hat der Beklagte die 
Thatſachen, welche vollſtändig jene Einrede begründen, recht⸗ 
zeitig zu den Acten gebracht, ſo muß der Richter ſie berück— 
ſichtigen, weil der Beklagte wirklich, wenn auch nicht aus⸗ 
drücklich, ſich auf fie berufen hat, und eine ſpecielle Hervor⸗ 
hebung jeder einzelnen Einrede mit einer jedesmaligen Bitte 
um Abweiſung des Klägers unnöthig iſt. Sollte aber der ge- 
wiß ſeltene Fall eintreten, daß in dem Vortrag des Klägers 
ſich vollſtändig alle Anführungen finden, welche für den Be— 
klagten, wenn er ſich auf ſie beriefe, jene Einrede zu be— 
gruͤnden vermöchten, ſo darf der Richter dennoch nicht darauf 
Rückſicht nehmen, wenn nicht der Beklagte ſelbſt jene Eins 
raͤumungen des Klägers für ſich geltend gemacht hat. Denn 
dieſe Exceptio hat durchaus die regelmäßige private Natur des 
Exceptionsrechts überhaupt, und muß irgendwie (ausdrücklich 
oder ſtillſchweigends) ausgeübt und geltend gemacht ſeyn, wenn 
ſie einen Einfluß auf die richterliche Entſcheidung üben ſoll. 
Endlich, aus dem wirklichen oder angeblichen politiſchen Grunde 
des Inſtituts der Klagverjährung (Verhütung zu alter Pros 
ceſſe, Befördrung der Rechtsſicherheit) einen Schluß auf eine 
ſo exorbitante Wirkung jener Exceptio zu machen, halten wir 
nach den oben (S. 26 und 27) gegebenen Erörterungen für 
gänzlich unjuriſtiſch.— 


B. Vom Uebergang der Klagrechte auf und 
wider die Erben (translatio actionum ac- 
tiva et passiva). 


Die eigenthümlichen Erforderniſſe zur Begründung eines 
beſtimmten Rechts ſind vollſtändig eingetreten, auch die That⸗ 


auf, dann genuͤgt dem Beklagten die Berufung auf die vorhandene 
res judicata. Ueberhaupt ift ja einzuſehen, daß von einer fortdauern- 
den Unterlaſſung des Gebrauchs eines Exceptionsrechts, wie ſie fuͤr 
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ſachen wirklich geworden, von welchen die unmittelbare Aus— 
übung des Klagrechts wider den Gegner abhängt, und, ehe 
die Klage wirklich gerichtlich vorgebracht oder doch die völlige 
Verwandlung der actio nata in eine proceſſualiſche Streitſache 
(durch Litisconteſtation) ) erfolgt iſt, ſtirbt das berechtigte oder 
verpflichtete Subject. Dies ſind die Vorausſetzungen der hier 
zu behandelnden Frage, ob ein Klagrecht von den Erben des 
Berechtigten oder wider die des Verpflichteten ausgeübt werden 
kann. Hieraus folgt: 


1) Daß alle Unterſuchungen über die Frage, ob der ac 


tive oder paſſive Uebergang eines Rechts an ſich möglich ſey, 


hier auszuſcheiden ſind. Denn ein Recht kann durch beſonde— 
ren Vertrag, oder nach ſpecieller Conceſſion, oder nach ſeiner 
juriſtiſchen Natur an ſich auf ein beſtimmtes Subject beſchränkt 
ſeyn, und dennoch das durch Verletzung deſſelben ſchon be— 
gründete Klagrecht auf oder wider den Erben übergehen.“ ) 


eine Verjaͤhrung vorausgeſetzt werden muͤßte, gar nicht die Rede ſeyn 
kann, da der Gebrauch deſſelben, wie die obige Stelle ſagt, ja von 
geſchehener Anſtellung der Klage abhaͤngig iſt. — Im Obligationen⸗ 
recht iſt der Grund der ausnahmsweiſe beſchraͤnkten Dauer der roͤmi⸗ 
ſchen exceptio non numeratae pecuniae und dotis anzugeben. 


*) Ueber den Einfluß der gerichtlichen Geltendmachung eines Rechts 
auf das Klagrecht vgl. Drittes Cap. Abthl. 3. 


) 3. B. wenn das durch pactum in personam beſchränkt erwor⸗ 
bene Recht verletzt, oder das perſonelle Privilegium in ſeiner Aus⸗ 
uͤbung gehemmt worden iſt, ſo kann doch die dadurch begruͤndete Scha⸗ 
denserſatzklage auch vom Erben geltend gemacht werden. — Ein ziem⸗ 
lich allgemeiner Irrthum iſt, daß man ſolche Rechte, welche nach ih⸗ 
rer juriſtiſchen Natur auf beſtimmte Subjecte beſchraͤnkt ſind, unter 
den Ausnahmsfaͤllen der Klagentranslation auffuͤhrt. Es iſt zwar 
richtig, daß z. B. Societaͤt, Tutel, als ſolche nicht vererblich ſind, 
aber die Qualität eines socius und tutor iſt als ſolche auch nur die 
abſtracte Befaͤhigung zum Erwerb gewiſſer Rechte und Verbindlich⸗ 
keiten, und hiervon ſind genau zu unterſcheiden die vermoͤge jener 
allgemeinen Qualification entſtandenen einzelnen Rechte und Pflichten. 
Societaͤt und Tutel eines Erblaſſers koͤnnen in der Perſon des Erben 
nicht erſt Grund concreter Rechtsverhaͤltniſſe werden, aber die ſchon 
begruͤndete actio pro socio und actio tutelae nach ihren beſonderen 
Zwecken und Beziehungen ſtehen dem Erben zu, und gehen wider den 
Erben. (L. 6 56 PD. de his, qui not. infam. — non tamen in fu- 
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2) Daß die Fortdauer aller Thatſachen, welche die con— 
crete Begründung eines Klagrechts bedingen, in der Perſon 


des Erben hier vorausgeſetzt iſt. So verſteht es ſich von 
ſelbſt, daß die Eigenthumsklage nicht gegen ihn gebraucht wer⸗ 
den kann, wenn er nicht mehr Beſitzer der beſtrittenen Sache 


iſt. Wir unterſuchen hier nicht die Erforderniſſe der actio 
nascitura, ſondern ob die wirkliche nata actio auch den Er⸗ 
ben trifft. ö 


Unſere Unterſuchung nimmt nur privatrechtliche Klagen 
zu ihrem Object, *) und handelt nach den beiden angegebenen 


Beziehungen von ihrer Vererblichkeit, darum: 


I. Von der paſſiven Translation der Klagrechte. 


tela vel pro socio heres suo nomine damnari potest, quia heres ne- 
que in tutelam neque in societatem succedit, sed tantum in aes 
alienum defuncti. L.65S9D. pro soc. — nec heres socii succedit, 
sed quod ex re communi postea quaesitum est, item dolus et culpa 
in eo, quod ex antegesto pendit, tam ab herede quam heredi 
praestandum est.). 


) Die actiones populares verfolgen kein bloßes Privatinter⸗ 
eſſe, ſind eigenthuͤmlich roͤmiſch, und darum unpractiſch. Sie tra⸗ 
gen die Spuren des roͤmiſchen Geiſtes, und bezeichnen deutlich die 
Stufe, welche der Staat in der römifchen Welt erreichte, die Gegen⸗ 
wart aber uͤberſchritten hat. Der Private vertritt hier das oͤffentliche 
Intereſſe, indem er die juriſtiſche Folge einer gemeingefaͤhrlichen oder 
gemeinſchaͤdlichen Handlung fuͤr ſich geltend macht. Eine ſolche Hand⸗ 
lung bedroht das Gemeinweſen, aber dieſe res publica iſt dort noch 
nichts anderes, als die Vielheit der cives, von denen Jeder ſich als 
das Centrum des Staats fuͤhlt, weil er es wirklich iſt. Dort kann 
eine ſolche Verletzung nur Jeden Einzelnen treffen, darum muß auch 


Jeder das Recht haben, für ſich dieſelbe zu verfolgen. Der heu— 


tige Staat iſt Mon⸗archie, worunter aber zu verſtehen der zur ſitt⸗ 
lichen Einheit gereifte Staat, in welchem die Vielheit der Menſchen 


nicht unmittelbar als ſolche, ſondern nur mittelbar durch das Organ 


des Regenten herrſcht, wo Dieſer nur das wiſſen und wollen kann, 
was das Ganze will, aber auch nur er Ausdruck und Aeußerung 


des totalen Willens d. h. Organ ſeyn kann. Hier bedroht und ver⸗ 


letzt die gemeinſchaͤdliche Handlung den Staat als Ganzes, daher 


jetzt auch nur Dieſes durch das den Staat in dieſem Gebiet repraͤſen⸗ 


tirende Inſtitut der Polizei ſolche Verletzungen verfolgt. Daß uͤbrigens 
dieſe Klagen auch unter der roͤmiſchen Kaiſerherrſchaft noch practiſch 
waren, entſpricht ganz dem Character jenes Zeitalters, welches nur 
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Das Princip ift hier, daß der juriftifche Grund des Klage 


rechts ſeine Wirkſamkeit gegen die Erben des Verpflichteten 1 


bedingt: 
1) Klagen aus dinglichen Sachenrechten gehen unbeſchränkt 


gegen den Erben, und machen alle daraus ſchon wider den 


Erblaſſer begründeten Anſprüche auch gegen ihn geltend. 


2) Perſönliche Contractsklagen können unbeſchränkt, d. h. 


auf Leiſtung der ganzen Schuld und des vollen Intereſſe, ge— 
gen den Erben des Obligirten angeſtellt werden, und zwar 


* 


ohne Rückſicht darauf, ob die Nichterfüllung des Erblaſſers 


auf dolus oder bloßer culpa beruht. Dieſe volle Haftung des 
Erben liegt in der Natur der Sache. Wer ſich durch Ver— 


trag obligirt, verſpricht eine individuell beſtimmte Leiſtung oder 


jedenfalls doch ein Aequivalent, d. h. das, was jener Leiſtung, 
wenn auch nicht äußerlich, ſo doch dem Weſen d. i. dem in⸗ 


nern Werth nach gleich iſt; ganz gleich iſt ihr aber nur der 
volle Erſatz des Schadens, welchen der Berechtigte durch die 


Nichtleiſtung des bedungenen ſpeciellen Objects erlitten hat. 
Die Erſatzpflicht iſt alſo ſelbſtverſtändige Folge, ſtillſchweigender 


Inhalt des Vertrages ſelbſt, und es kommt hierfür juriſtiſch 
gar nicht in Frage, ob das vertragswidrige Benehmen des 
Obligirten aus einem dolus deſſelben hervorgegangen.“) Nun 


* 


zeigte den Untergang des römifchen Geiſtes, die ſucceſſive Vernichtung i 


ſeines Weſens d. i. des republikaniſchen Princips, welches eben des⸗ 
halb bis zur voͤlligen Aufloͤſung des Staats in einzelnen Sphaͤren im⸗ 
mer noch wirkſam blieb. Dieſe actiones populares konnten natürlich 
nicht gegen die Erben als ſolche wirken (L. 8 D. de popular. act. ), 
da ſie kein Privatintereſſe verfolgten, und auch dem Erben als ſol⸗ 
chem nicht zuſtehen, da ſchon die allgemeine Qualität eines roͤmiſchen 
Staatsbuͤrgers fie ihm gewährte (L. 7 § 1 D. eod. Item qui habet 
has actiones, non intelligitur esse locupletior). — Die ſpeciellen 
Lehren des Pandectenrechts werden die einzelnen Faͤlle namhaft machen, 
welche dieſem Gebiet angehoͤren. 


„) Jeder Vertrag, welcher unter dem Einfluß der bona fides 


ſteht, enthaͤlt tacite das Verſprechen, nicht wiſſentlich dem Inhalt 
deſſelben zuwider zu handeln, alſo fuͤr jeden durch dolus verurſachten 
Schaden einzuſtehen. Daſſelbe gilt auch von der bloßen culpa, aber 
freilich für die verſchiedenen Arten der Vertraͤge in ſehr verſchiedenem 


Sinn. Die Interpretation der Natur der einzelnen Vertraͤge wird 


das lehren. 


* 
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“ 


aber haften auch die Erben für den Erſatz, weil nach der 
gewöhnlichen Regel der Erbe in die vertragsmäßig übernom⸗ 
menen Pflichten des Erblaſſers fuccedirt. *) Allerdings kann 


„) Dieſer natuͤrlichen Auffaſſung der Sache folgte auch die roͤ⸗ 
miſche Jurisprudenz: L. 152 53. L. 157 5 2 D. de reg. jur. (In con- 
tractibus, quibus doli praestatio vel bona fides inest, heres in so- 
lidum tenetur.). L. 49 D. de obligat. (ex contractu venientes actio- 
nes in heredes dantur, licet delictum quoque versetur — das De⸗ 
lict iſt hier nicht Grund der actio, ſondern der Contract). Gruͤndli⸗ 
cher aͤußert ſich hierüber L. 7 § 1 D. depos. Datur actio depositi in 
heredem ex dolo defuncti in solidum. Quanquam enim alias ex 
dolo defuncti non solemus teneri, nisi pro ea parte, quae ad nos 
pervenit, tamen hic dolus ex contractu reique persecutione des- 
cendit, ideoque in solidum nunc heres tenetur, plures vero pro ea 
parte, qua quisque heres est. (Dem widerfpricht nicht L. 1 8 47 
L. 2. eod. Die Stelle zeigt, wie der Erbe ſelbſt dolos handeln kann. 
Er ſelbſt wird naͤmlich Depoſitar, und haftet, wie der Erblaſſer, fuͤr 
dolus. Aber als Erbe hat er justam causam ignorantiae. Darum 
haftet er nicht fuͤr die ganze Sache, ſondern nur fuͤr das, was er an 
Gewinn daraus hat, muß alſo z. B. das dafür eingenommene pre- 
tium reſtituiren, oder wenigſtens die ihm darauf zuſtehende Klage ce⸗ 
diren. Thut er nichts von Beidem, fo ift er in dolo.). — Es giebt 
Juriſten, welche gegen unſere Theorie behaupten, der Erbe hafte we⸗ 
gen dolus des Erblaſſers in Contractsverhaͤltniſſen nur in ic, quod 
ad eum pervenit. Was ſie an allgemeinen Gruͤnden dafuͤr anführen, 
reducirt ſich auf den falſchen Satz, daß der dolus hier Grund der 
Haftung ſey. Sonſt berufen fie ſich auf $ 1 J. de perpet. et tempo- 
ral. act. (— aliquando tamen etiam ex confractu actio contra lie- 
redem non competit, (veluti) cum testator dolose versatus sit et ad 
heredem ejus nihil ex dolo pervenit —), und meinen, dies ſey zu⸗ 
erſt für den Erben des Tutor in L. 1 C. de hered. tutor. eingeführt 
worden, was auch durch L. 8 $ 1 D. de fidejuss. et hered. tutor. be= 
ſtaͤtigt werde. Andere haben aber dieſe Stellen richtig folgenderma⸗ 
ßen verſtanden: Die L. 1 C. I. I. enthalt nur eine Anwendung der 
ſchon fruͤher practiſch gewordenen Regel, daß der Erbe eines Tutor 
nur fuͤr deſſen dolus und lata culpa haftet (L. 4 D. de magistr. con- 
ven.). Der Kaiſer reſcribirt: „wenn das Verſehen des Tutor, wovon 
du ſprichſt, keine lata culpa iſt, auch ihm kein dolus zur Laſt faͤllt 


( neque ex damuo pupilli lucrum captatum aut gratia praestitum sit), 


ſo kann der Erbe nicht dafür einftehen.“ L. 8 9 1 D. I. I. ſpricht in 
den erſten Saͤtzen von dem nicht hierher gehoͤrigen Fall, wenn die 
Klage ſchon gegen den Erblaſſer ſelbſt geltend gemacht worden iſt 
(tale judicium in heredem tutoris transferri oportere, quale defunc- 
tus suscepit). Darauf macht der Juriſt in den Worten: „sed 
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es auch in Contractsverhaͤltniſſen eine Rechtswirkung geben, 


welche nicht als Folge des Verſprechens, ſondern des Treu— 
bruchs, der doloſen Nichterfüllung des Vertrages, erſcheint. 
Das iſt die Infamie, welche eine wahre Delictswirkung, näm— 
lich in gewiſſen Obligationsverhältniſſen (vgl. S. 99) eine Folge 
der doloſen Weigerung, den ſchuldigen Erſatz zu leiſten, iſt. 
Für eine ſolche Delictswirkung haftet der Erbe nicht. 


3) Ein Delict als ſolches verpflichtet nie den Erben des 


Obligirten und keine Klage geht gegen ihn, welche eine wahre 
Delictsfolge geltend machte. Wahre Delictswirkung iſt aber 
nur die Strafe. Nun iſt es richtig, daß die Infamie oder die 
Pflicht zur Zahlung einer über den vollen Schadenerſatz hin- 
ausgehenden Geldſumme immer Strafe iſt; aber dies macht 
nicht ausſchließlich ihren Inhalt aus, ſondern ſie kann auch 
in der bloſſen Pflicht zum Erſatz des vollen Intereſſe beſtehen, 
nämlich überall da, wo dies die alleinige juriſtiſche Wirkung 
eines Delicts ausmacht. Ebenſo iſt auch der Begriff von „rei 


persecutio“ relativ aufzulaſſen. Da nämlich, wo er den Ger 


genſatz der eigentlichen Privatpoen oder Infamie bildet, bezeich— 
net er die Verfolgung des vollen Schadenerſatzes; wo dagegen 
die Strafe eben in Erſatz des vollen Intereſſe beſteht, da geht 
die Reiperſecution, als ihr Gegenſatz, nur auf den Erſatz des 
Schadens, welcher als wirkliches luerum noch im Vermögen 
des Gegners exiſtirt. Das abſolut weſentliche Merkmal der 


constitutionibus &c. ſich ſelbſt einen Einwand (zu erlaͤutern aus L. 2. 


4. 5. C. de in Iit. jurand.), welchen er aber am Schluß der Stelle beſei⸗ 
tigt. — In der Inſtitutionenſtelle endlich ſtreicht man nach Auctori⸗ 


tät einiger Handſchriften das „veluti“, Dann beweiſt fie, daß die 
Compilatoren Juſtinians freilich der Meinung waren, es gaͤbe 
einige Fälle, wo ein Erbe ex contractu defuncti doch nur in quan- 


tum ad eum pervenit hafte. Dieſe wuͤrden dann jedenfalls als ſin⸗ 


gulaͤre Ausnahmen der oben angefuͤhrten Regel erſcheinen, wenn es 


(was gar nicht wahrſcheinlich) zur Zeit der Compilatoren wirklich Faͤlle 


der Art gegeben. Wahrſcheinlicher iſt, daß fie nur, um es dem Gaj. 4 


98112 nachzumachen, deſſen Beiſpiele ſie freilich unbrauchbar finden 


mußten, in der Eile und Fluͤchtigkeit ihrer Arbeit zur Aufſtellung 
jenes Satzes veranlaßt ſind, uͤber deſſen Anwendung ſie ſich ſchwer⸗ 


lich ſelbſt klar geworden. Wenigſtens ſpricht hierfuͤr das erwieſen 
falſche Beiſpiel des Theophilus (paraphras. ad. 5 1. J. I. I.), des Einen 


dieſer Arbeiter. 
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rei persecutio iſt aber, daß ihr juriſtiſcher Grund nicht ein 
Delict iſt: denn, wenn auch der Kläger ſich auf ein begangenes 
Delict beruft, fo geſchieht das doch hier nur, um dadurch mit- 
telbar darzuthun, daß der Gegner ſich in einem nicht rechtlichen 
Zuſtande des Habens oder Beſitzens befinde oder befunden habe. 
Nur da beruft er ſich unmittelbar und poſitiv auf das Delict, 
wo er das Unrecht als ſolches verfolgt, alſo die Strafe realifi- 
ren will, und hierfür wiederum iſt die Vermögensbereicherung des 
Gegners (ſein gegenwärtiges oder früheres Haben) juriſtiſch un— 
weſentlich (nicht ratio juris) ). Ganz gleichgültig iſt es end- 
lich, ob die Strafverfolgung und Reiperſecution in der näm— 
lichen juriſtiſchen Form d. h. durch die nämliche Klage ge— 
ſchieht, oder nicht, obwohl, wenn man genau die Quellen ein- 
ſieht, in den meiſten Fällen verſchiedene Klagen dafür gegeben 
ſind. Alles dieſes kann erſt durch folgende Unterſcheidungen 
deutlicher werden ): 


a) Wenn in einem Fall zugleich die Delictsklage auf Strafe, 
und die reiperſecutoriſche Klage auf Erſatz des vollen 
Intereſſe begründet ſind, ſo geht jene gar nicht, dieſe 
aber vollſtändig gegen den Erben des Lädenten ***), ohne 


*) Ganz beſonders der Ausdruck „actio reipersecutoria ex delicto“, 
an welchen man ſich gewohnt hat, hat Viele in dem Irrthum beſtaͤrkt, 
daß das Delict Grund einer reiperſecutoriſchen Wirkung ſeyn koͤnne. 
Es iſt wohl einleuchtend, daß die ratio einer poena d. i. Delictswir⸗ 

kung, worin ſie auch beſtehe, eben nur ein Delict ſeyn, und ebenſo 
umgekehrt eine reiperſecutoriſche Wirkung nur einen nichtdelictiſchen 
Grund haben kann. 


%) Es geſchieht nicht bloß im Intereſſe dieſer Lehre, daß wir auf 
dieſe Unterſcheidungen näher eingehen, fondern wir werden im Ver⸗ 
lauf dieſes Werks haͤufig davon Gebrauch zu machen haben. 


1 **) Es find dies die Falle, für welche im roͤmiſchen Recht die hier 
vorzugsweiſe ſ. g. actiones poenales und actiones mixtae galten, und 
worauf das oben (S. 173 Not. *) Behauptete ſich bezieht, daß fie 
jetzt unpractiſch geworden find. Die nachfolgenden Erörterungen find 
nur deshalb noch gegenwaͤrtig angemeſſen, weil ſie die Einſicht in den 
noch practiſchen Theil dieſer und anderer Lehren befoͤrdern. 5 

; L 1 pr. de privat. deliet. Civilis constitutio est, poenalibus ac- 
tionibus heredes non teneri. — Die Obligation des fur zur Reſti⸗ 
tution der geſtohlenen Sache entſteht ſogleich nach erfolgter Contrecta⸗ 
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Nücficht darauf, ob fie äußerlich verfchiedene Namen 


führen, oder zu einer Klage verbunden ſind. 


tion derſelben, denn er hat fie ſogleich ohne rechtlichen Grund (inju- 


ria, sine justa causa), und zum Schaden des Eigenthuͤmers (detri- 


mento alterius), auch iſt dieſe Schuld ſogleich faͤllig, und ihre Erfuͤl⸗ 
lung wird mit Grund ſofort erwartet. Aber er kann auch durch zei⸗ 


tige Oblation von den nachtheiligen mit der condictio furtiva geltend 
zu machenden Wirkungen ſich befreien (L. 8 pr. D. de condict. furt. — 
et siquidem obtulit fur, sine dubio nulla erit condictio —). Nur, 


wenn und weil er dies verſaͤumt, traͤgt er alle juriſtiſchen Folgen ei⸗ 


ner mora restituendi (L. 8 cit. — si non obtulit, durat condictio 
aestimationis ejus —. L. 20 D. eod. Licet fur paratus fuerit exci- 
pere condietionem, et per me steterit, dum in rebus humanis res 
fuerat, condicere eam, postea autem perempta est, tamen durare 
condictionem veteres voluerunt, quia videtur, qui primo invito do- 


* 7 


mino rem contrectaverit, semper in restituenda ea, quam nec de- 


buit anferre, moram facere.) Die weſentliche ratio der Entſtehung 


dieſer wie jeder anderen condictio (als Ruͤckforderungsklage) ift das 


rechtlich grundloſe Haben des Gegners, und für die bloße rei perse- 


cutio ganz gleichguͤltig, wodurch im einzelnen Fall jene juriſtiſche 


Grundloſigkeit des Habens veranlaßt worden iſt (ob durch furtum, 
rapina, indebite solutum, turpiter acceptum, ob causam datum, 
oder wie ſonſt) . Nur auf die Faͤlligkeit der Obligation kann die in⸗ 
dividuelle Veranlaſſung einen Einfluß aͤußern, alſo den Anfang der 
mora bedingen. Die condictio furtiva iſt daher krine Delictsklage: 
ſie verfolgt nicht das Unrecht wegen des Unrechts, ſondern behauptet 
das Delict nur im Intereſſe der bloßen Reiperſecution und im Dienſt 


des fie wahrhaft hervorbringenden Grundes (Darum z. B. konnen hier 
auch infantes und furiosi obligirt werden, obwohl ſie natürlich ein * 


furtum nicht begehen koͤnnen L. 2 D. de condict. furt.). Nur die 


actio furti gründet ſich auf das Delict. Hier iſt das Haben der Sa: 


che, darum auch Ruͤckleiſtung oder Erſatz ganz gleichguͤltig; das De⸗ 


lict wird nur durch Erleiden der poena und durch Infamie des fur 
ausgeglichen (L. 65 D. de furt.). Das find die Gründe, weshalb nicht 
die actio furti, wohl aber die condictio ex causa furtiva gegen den 


Erben gerichtet werden kann (L. 7 $ 2 D. de condict. furt. L. 1 pr. D. 


de privat. delict.). — Ferner, wenn es wahr iſt, daß für die Be 
gruͤndung des Condictionsrechts die beſondere Natur der Thatſache, 
welche das sine causa habere hervorruft, gleichgültig ift, fo muß ra- 
pina, vis, damnum injuria datum ein ſolches Recht eben fo wohl 
veranlaſſen, als eine fuͤr den Obligirten nicht delictiſche Thatſache. 

Daher kann denn auch res mobilis vi abrepta, fundus vi possessus, 


und ex lege aquilia condicirt werden (L. 18 1 L. 2 D. de condiet. 


triticar. L. 9 $ 1 D. de reb. credit.), und zwar auch gegen die Erben 
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b) Wenn die Delictsklage auf vollen Schadenerſatz als 
Strafe geht, ſo haftet, wie immer, der Erbe des Lä— 
denten hierfür nicht. Dagegen hat die gemeine deutſche 


des Thaͤters, obgleich die Delictsklage z. B. actio vi bonorum rap- 
torum nicht gegen fie gebraucht werden kann (L. 2 § 26 D. vi bonor. 
rapt. — rerum raptarum nomine etiam furti vel damni injuriae vel 
condictione agi potest — 9 27. Haec actio heredi dabitur. Ad- 
versus heredes autem non dabitur, quia poenalis actio in eos non 
datur. An tamen in id, quod locupletiores facti sunt, dari debe- 
at, videamus? Et ego puto, ideo Praetorem non esse pollicitum 
in heredes in id, quod ad eos pervenit, quia putavit, sufficere con- 
dictionem. L. 10 5 1 D. de condict. furt.). — Die actio depositi aus 
dem ſ. g. depositum miserabile gruͤndet ſich, inſoweit fie Delicts⸗ 
klage iſt, auf die Verletzung einer durch die Beſonderheit der Am: 
ſtaͤnde erhoͤhten Treupflicht, und geht darum in Betreff des simplum 
der Strafe nicht gegen die Erben des Depoſitars; dagegen gruͤndet ſie 
ſich als bloſſe Reſtitutions- und Intereſſefordrung auf den Vertrag, 
und obligirt auch feine Erben (L. 1 $ 1 D. deposit.). — Die actio 
rationibus distrahendis ſetzt als Delictsklage eine ganz beſondere Ver⸗ 
letzung der tutoriſchen Pflicht voraus, und geht fuͤr das simplum der 
Strafe nicht gegen die Erben (L. 1 $ 23 D. de tutel. et rat. distr. 
act. — sed in heredem non dabitur, quia poenalis est). Hiervon 
unterſcheidet ſich der Anſpruch gegen den Tutor auf die bloße aesti- 
matio rei, welcher aus der Uebernahme und Fuͤhrung der Vormund⸗ 
ſchaft hervorgeht, und gegen die Erben geltend gemacht werden kann 
(L. 1 5 20. L. 29 2 D eod. hacc actio, licet in doplum sit, in sim- 
plo rei persecutionem continet, non tota dupli poena est.) — Daf- 
felbe gilt von der actio ex testamento gegen den Erben wegen ver- 
weigerter oder verzögerter Zahlung des Legats ad pias causas, welche, 
inſoweit fie bloß die legirte Sache verfolgt, auf das Teſtament, und 
für das simplum der Strafe auf das Delict ſich gründet (§ 19 J. de 
act. — tunc enim et ipsam rem vel pecuniam, quae relicta est, 
dare compelluntur, et aliud tantum pro poena —). — Endlich fin⸗ 
det ſich das naͤmliche Verhaͤltniß bei den ſ. g. Freundſchaftscontracten 
in den Faͤllen, wo dieſe zugleich eine Intereſſefordrung und die Strafe 
der Infamie begruͤnden (vgl. S. 99. 105). — Vorſtehende Reſultate 
ſind Conſequenzen des einfachen natuͤrlichen Princips, daß der Erbe 
nicht fuͤr Delicte des Erblaſſers haften ſolle. Es kommt nur darauf 
an, in jedem Fall den dilictiſchen und nichtdelictiſchen Grund einer 
Rechtswirkung zu erkennen. Statt nun dieſe Arbeit zu uuternehmen, 
hat man hier, wiederum am unrechten Ort, von roͤmiſchen Eigen⸗ 
thumlichkeiten (Eigenheiten des römiſchen Civil⸗ und Prätoriſchen Rechts) 
geſprochen, um den Anterſchied zwiſchen den obſtehenden und den in 
der folgenden Note zu eoͤrternden Rechtsbeſtimmungen zu erklaren. 
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Praxis den Grundſatz eingeführt, daß die vom Erben 
erworbene Erbſchaft entweder ganz oder doch nach dem 
Theil, welcher dem Betrag des Schadens entſpricht, als 
ein juriſtiſch unbegründeter Gewinn angeſehen werden 
ſoll, auf deſſen Reſtitution der Verletzte eine reiperſeru- 
toriſche Klage hat. Nach römiſchem Recht ging in ei⸗ 
nem ſolchen Fall die Klage gegen den Erben nur in id, 
quod ad eum pervenit. Dieſe Klage war reiperſecutoriſch, 
und hatte den Beſitz des rechtlich unbegründeten Gewin⸗ 
nes zu ihrem Grunde. Dagegen die Delictsklage auf 
vollen Erſatz ging nicht gegen den Erben, weil weder 
er ſelbſt delinquirt hatte, noch auch die Fiction der Re⸗ 
präſentation des Erblaſſers ſich hierauf erſtreckte ). N 


) Bloß auf diefe Claſſe von Fällen beziehen ſich L. 38 L. 44D. 
de reg. jur. (sicuti poena ex delicto defuncti heres teneri non de- 
beat, ita nec lucrum facere, si quid ex ea re ad eum pervenisset.). 
L. un C. ex delict. defunct. in quant. hered.conv. Der Beſitz des vom 
Erblaſſer unrechtlich erworbenen Guts verpflichtet den Erben ſogleich 
zur Reſtitution; wenn er es daher ſpaͤter dolos conſumirt, oder in Geld 
oder Sachen anderer Art umſetzt, ſo iſt er doch noch obligirt (L. 127 
D. de reg. jur. Cum Praetor in heredem dat actionem, quatenus 
ad eum pervenit, sufficit, si vel momento ad eum pervenit ex dolo 
defuncti. L. 17 D. quod. met. caus. — sufficit enim, semel perve- N 
nisse ad proximum heredem, et perpetua actio esse coepit. alioquin 
dicendum erit, nec ipsum, qui consumpsit, quod ad eum pervenit, 
teneri. L. 18 eod.) — Es iſt von practiſchem Intereſſe, einige 
Beifpiele vorzulegen, wo nach roͤmiſchem Recht die Regel der Haf: 
tung des Erben in id, quod ad eum pervenit, galt, und dabei zu 
zeigen, warum ſie galt. Denn nur auf dieſe Faͤlle bezieht die deut⸗ 
ſche Praxis ihren Grundſatz, daß der Erbe bis zum Belauf der Erb⸗ 
ſchaft hafte, und es wird erhellen, daß auch dieſe Entſcheidungen dem 
oben angegebenen allgemeinen Princip durchaus conform ſind: 

Die actio doli ift eine Delictsklage, gegründet auf den vom Be⸗ 
klagten begangenen Betrug, geht auf vollen Erſatz, und als ſolche 
nicht gegen Erben. Die Klage gegen den Erben in quantum ad eum 
ex dolo defuncti pervenit bezweckt nicht Ahndung des dolus, und hat 
zum Fundament das unbefugte Haben eines dem Klaͤger nachtheiligen 
Gewinnes: (Eben weil ihr die weſentliche ratio der actio doli (die 
fraus) fehlt, und nur die andern Merkmale, welche ſie mit vielen 
andern Klagen gemein hat, verbleiben, iſt ſie eine actio in factum, 
und wird nur uneigentlich hie und da actio doli genannt). L. 26 D. 
de dol. L. 28 cod. (— sed utique in heredem perpetuo dabitur, 
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Wenn endlich eine Klage, weil ſie keinen juriſtiſchen Ver⸗ 
mögensverluſt des Klägers vorausſetzt, nicht auf eigent⸗ 


3 


quia non debet lucrari ex alieno damno. Cui conveniens est, ut 
et in ipso, qui dolo eommiserit in id, quod locupletior esset, per- 
petuo danda sit in factum actio). L. 29 eod. (Sabinus putat, 
ealeuli ratione potius, quam maleficii, heredem conve- 
niri —). — Das interdictum de vi ift eine Delictsklage, und geht 
gegen den Thaͤter auf vollen Schadenserſatz (L.1 8 35 L. 6. L. 19 D. 
de vi — quia ex ipso tempore delicti plus quam frustrator debitor 
constitutus est). Aber die Klage ex causa hujus interdieti, gegen 
feinen Erben in id, quod pervenit, iſt eine actio in factum, und 
rein reiperſecutoriſch (L. 1 8 48 eod. Ex causa hujus interdicti in 
heredem — in factum actio competit in id, quod ad eos pervenit, 
L. 3 $ 1 eod. Haec actio — perpetuo competit, quia in ea rei 
persecutio continetur). — Das Interdict aus der operis novi nun- 
eiatio gegen den Nunciaten ſelbſt iſt eine Delictsklage, und geht als 
ſolche nicht gegen ſeinen Erben. Allerdings hat der Nunciant auch 
gegen dieſen eine Klage in id, quod ad eum pervenit, aber viele roͤ⸗ 
miſche Juriſten meinten auch ganz richtig, daß dies eine actio in 
factum ſey (L. 22 D. de oper. nov. nunciat. Cui opus nunciatum est, 
ante remissam nunciationem opere facto decessit. debet heres ejus 
patientiam destruendi opex’s adversario praestare: nam et in resti- 
tuendo hujusmodi opere ejus, qui contra edictum fecit, poena 
versatur: porro autem in poenam heres non succedit. 
L. 20 § 8 eod. — in id quod ad eum pervenit, duntaxat dari opor- 
tere — nonnulli putant, tam actionem in factum esse dandam, 
quam interdietum; quod verum est.). — Vgl. ferner L.9$1D. 
quod fals. tut. auctor. (— in cos vero non reddi — quoniam et 
factum puniunt, et in dolum coneipiuntur —) L. 9 8 8 D. de reb. 
auct. jud. possid. (si possessionis causa deterior facta esse dicefur 
dolo ejus, qui in possessionem missus sit, actio in eum ex dolo 
datur, quae neque post annum neque in heredes dabitur, cum ex 
delicto oriatur, poenaeque nomine concipiatur.). — 

Die actio damni injuriae perſtattet man heutzutage nur auf das 
volle erweisliche Intereſſe des Beſchaͤdigten nach dem Maaß des Werths, 
welchen die Sache zur Zeit der Beſchaͤdigung hat, und bringt das 
erſte und dritte Capitel der lex Aquilia, wornach der hoͤchſte Werth, 
welchen die Sache innerhalb des letzten Jahrs oder Monats gehabt 
hat, in Anſchlag gebracht werden ſoll, nicht mehr zur Anwendung. 
Hierdurch aber iſt dieſe Klage natürlich nicht reiperſecutoriſch gewor⸗ 
den, fondern das damnum injuria datum iſt noch immer ein Delict, 
mithin ſeine Wirkung, Erſatz des Intereſſe, wahrhaft Strafe. Dar⸗ 
um faͤllt denn dieſe Klage ganz unter die Regeln der Claſſe von Faͤl⸗ 
len, welche in dieſer Note eroͤrtert werden, wornach der Erbe mit dem 
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lichen Erſatz eines Schadens gerichtet iſt, und dennoch 
einen Verluſt und Vermögensnachtheil des Beklagten be⸗ 


ganzen Nachlaß des Thaͤters, aber auch nicht weiter, fuͤr die Straf⸗ 
zahlung haften muß. — Die Entwendung unter Ehegatten (amotio 
rerum) hat die Eigenthuͤmlichkeit, daß die Rechtswirkung, welche bei 
einem gewöhnlichen furtum durch die reiperſecutoriſche condictio fur- 
tiva geltend gemacht wird, hier den Character einer Delictswirkung 
annimmt. Dieſe Entwendung naͤmlich ift zwar ein furtum, alfo Des 
lict, wird aber gelinder beſtraft (L. 29 D. de act. rer. amot. — nam 
veritate furtum fit, etsi lenius coercetur mulier), weil die actio 
furti mit ihren beſonderen Wirkungen hier nicht zur Anwendung kommt. 
(L. 1 D. eod. — furto quidem eam facere, sicuti filia patri faciat, 
sed furti non esse actionem —. L. 2. eod. nam in honorem ma- 
trimonii turpis actio adversus uxorem negatur.). Die actio rerum 
amotarum hat alſo die gewöhnlichen Wirkungen der condictio fur- 
tiva, aber weil dieſe hier die einzige Wirkung des Delictd ausmachen, 
haben ſie die Natur einer Strafe. Das iſt der Grund, weshalb die 
Quellen dieſe Klage immer mit der condictio furtiva z. B. in Be⸗ 
treff der Schaͤtzung des Schadens, der Verjaͤhrung, zuſammenſtellen 
(L. 218 4 D. eod. Haec aetio, licet ex delicto nascatur, tamen 
rei persecutionem continet, et ideo non anno finitur, sicut et con- 
dietio furtiva). Sie iſt alſo eine Delictsklage, welche auf Intereſſe⸗ 
leiſtung geht, und deshalb gegen die Erben nach roͤmiſchem Recht nur 
in id, quod pervenit, nach der heutigen Praxis bis zum Belauf der 
Erbſchaft geltend gemacht werden kann. Unſere Anſicht beſtaͤtigt L. 3 
C. rer. amot. (— contra successores ejus non in solidum, sed in 
quantum ad eos pervenit —), und wird nicht widerlegt durch L. 6 


§S 4D h. t. (item heres mulieris ex hac causa tenebitur, sicut con- 


dictionis nomine ex causa furtiva). Dieſe Stelle will nur den Ge⸗ 
genſatz dieſer Klage gegen die actio furti (deren Stelle ſie eben ver⸗ 
tritt) hervorheben, welche gar nicht gegen die Erben geht. Sie 
ſagt, es werde bei dieſer Klage gehalten, wie bei der condictio fur- 
tiva, daß naͤmlich der Erbe hafte. Aber ſie giebt nicht naͤher an, 
wie er haftet; dieſe naͤhere Angabe enthaͤlt nun jene Conſtitution, 
und zwar gauz der Regel gemäß. — Die actio de calumniatoribus 
endlich iſt eine Delicts- und Strafklage, und geht als ſolche nicht 
gegen die Erben (L. 1 pr. D. de calumniat.). Aber inſofern das 
calumniae causa Erworbene vom Verletzten ſelbſt herruͤhrt, hat Dies 
ſer natuͤrlich, nach den in der vorigen Note angefuͤhrten Grundſaͤtzen, 
ein Condictionsrecht auch gegen die Erben (L. 4 L. 5 § 1 D. eod.). 
Jedenfalls aber, alſo auch, wenn das tupiter Erworbene von einem 
Dritten herruͤhrt, ſind die Erben verpflichtet, das noch vorhandene 
lucrum (id, quod ad eos pervenit) zu reſtituiren nach dem Grund: 
ſatz „turpia lucra heredibus quoque extorqueri, licet erimina ex- 
tinguantur“ (L. 5 pr. D. eod.). — 
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zweckt, fo iſt klar, daß fie dem Weſen nach auf Strafe 
geht, und daß die Thatſache, welche ihr zum Grunde 
liegt, juriſtiſch als Deliet behandelt wird, wenn fie auch 
techniſch nicht immer dieſen Namen führt. Dies ſind die 
Klagen, welche man nicht unpaſſend actiones meram 
vindictam spirantes genannt hat, obwohl man ſich über 
die Anzahl der hierher gehörigen Fälle nicht einig iſt. 
Beruhen nun aber dieſe Klagen ihrer Natur nach auf 
einem Delictsgrunde, ſo verſteht ſich, daß nach der all— 
gemeinen Regel auch hier die Erben nicht belangt wer— 
den können. Auch kann hier, wo eine Bereicherung des 
Erben durch einen Vermögensverluft des Klägers nicht 
vorausgeſetzt wird, eine Haftung deſſelben in id, quod 
ad eum pervenit, gar nicht vorkommen ). 


Uebrigens hat man in neuerer Zeit buͤndig nachgewieſen, daß der 
oben angefuͤhrte jetzt herrſchende Grundſatz der Praxis uͤber die Haf— 
tung des Erben keineswegs, wie man fruͤher angenommen, mit den 
Beſtimmungen des Kanoniſchen Rechts uͤbereinſtimmt, indem dieſe 
vielmehr die unbedingte Haftung des Erben ohne Ruͤckſicht auf den 
Beſtand der Erbmaſſe ausſprechen (C. 5 X de raptor. C. 9 X de usur. 
C. 14 X de sepult.). 


) Hierher gehört zunaͤchſt die Injurienklage (L. 13 pr. D. deinjur.). 
Ein gegen die Erben des Injurianten geltend zu machender Anfpruch 
wegen erlittenen Vermoͤgensnachtheils kann hier nicht vorkommen. 
Was man nach vulgaͤrem Sprachgebrauch einen Erſatz fuͤr verletzte 
Ehre nennt, iſt juriſtiſch Strafe. Hierher gehört auch der Anſpruch 
auf Schmerzensgelder bei einer Koͤrperverletzung, welchen die heutige 
Praxis dem Verletzten außer den Kurkoſten und dem Erſatz wegen 
Verſaͤumniſſe gewaͤhrt. Dieſer bezweckt juriſtiſch nur eine Genugthu⸗ 
ung wegen des Delicts. Unter die Kategorie der Injurienklagen faͤllt 
auch das auf gemeiner Praxis beruhende Recht einer geſchwaͤchten un⸗ 
beſcholtenen Jungfrau, gegen ihren Verfuͤhrer ( alternativ) auf Ein⸗ 
gehung der Ehe oder Ausſtattung (J. g. Dotation) zu klagen. Die⸗ 
ſer ſ. g. Erſatz wegen verletzter jungfraͤulicher Ehre und entzogener 
oder erſchwerter Gelegenheit zu einer anſtaͤndigen Verheirathung iſt 
nichts anderes, als Strafe, Genugthuung wegen des Deliets; ganz 
begreiflich, denn eine Vermoͤgensverletzung, welche einer reiperſecutori⸗ 
ſchen Klage gegen den Stuprator zum Grunde liegen muͤßte, iſt hier 
nicht vorhanden. Auch iſt der Einwand der Gegner, daß die Ge— 
ſchwaͤchte ſelbſt einwillige, durchaus verfehlt. Denn die objective Na⸗ 
tur der verletzenden Handlung, welche ihr die jungfraͤuliche Ehre 
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II. Active Translation der Klagrechte. 


Als Regel gilt hier, daß die ſchon bei Lebzeiten eines 
Erblaſſers begründeten privatrechtlichen Klagen unbeſchränkt auf 


raubt, iſt Grund der Klage, und der Umſtand, daß die Geſchwaͤchte 
durch Verfuͤhrung hingeriſſen ward, ſich preiszugeben, nimmt natuͤr⸗ 
lich jener Handlung nicht den delictifchen Character. Endlich liegt 
auch ‚ohne Zweifel der actio e mortuo inferendo der Geſichtspunct 
der Injurie zum Grunde. In der L, 9 D. de religios. wundert ſich 
Gajus uͤber die zu ſeiner Zeit herrſchende Anſicht, welche die active 
und paſſive Translation dieſer Klage verwarf, da ſie doch eigentlich 
bloßen Erſatz des Intereſſe verfolge. Aber eben jener anerkannt prae⸗ 
tiſche Erfolg haͤtte ihm erkennen laſſen muͤſſen, daß man die gewalt⸗ 
ſame Verhinderung der Beerdigung als eine Beſchimpfung des Anden⸗ 
kens des Verſtorbenen und dadurch mittelbar als eine Beleidigung ſei— 
ner Angehörigen betrachtete, und daß man das Vermoͤgensintereſſe 
des Verletzten nur als Maaßſtab zur Beſtimmung der Größe der Ge- 
nugthuung gebrauchte (vgl. L. 6 C. de sepuler. viol.). — Wir zaͤh⸗ 
len ferner zur Claſſe der actiones meram vindictam spirantes die 
Ruͤckfordrungsklage einer Schenkung ob ingratitudinem des Beſchenk⸗ 
ten, und halten dafuͤr, daß dieſelbe gegen die Erben des Donatars 
nicht angeſtellt werden kann, obgleich die L. 10 C. de revoc. donat. 
ausdruͤcklich dies nicht enthaͤlt. Wer mit Donell (comment. jur. 
civ. XIV. 27), geſtuͤtzt auf L. 35 D. de obligat. (illae autem rei per- 
secutionem continent, quibus persequimur, quod -ex patrimonio nobis 
abest), dieſe Klage nach ihrem Grunde für eine wahre rei persecutio 
halt, dem muß es allerdings leicht werden, die betreffende Stelle für 
die gegentheilige Anſicht zu interpretiren. Aber eben jene Voraus⸗ 
ſetzung iſt falſch. Die Veranderung welche eine Schenkung im Ver⸗ 
moͤgen des Schenkers hervorbringt, iſt nicht, was jene Stelle unter 
„abesse ex patrimonio“ verſteht; das geſchenkte Object iſt ein recht⸗ 
licher Erwerb des Donatars, und man kann das wohl factiſch, aber 
nicht juriſtiſch einen Vermoͤgensverluſt des Schenkers nennen. Bloß 
die ingratitudo des Beſchenkten macht die juriſtiſche ratio der Revo⸗ 
cationsklage aus, und ihre Folge iſt grade für ihn juriſtiſch ein Ver⸗ 
luſt, naͤmlich deſſen, was ihm ſchon gehoͤrte. Auch der Begriff, wel⸗ 
chen L. 10 C. I. I. von der ingratitudo aufſtellt (injuria atrox, ma- 
nus impia, vitae periculum, jacturae moles ex insidiis u. ſ. w.), 
zeigt deutlich die Delictsnatur dieſer Klage, und daß die Revocation 
eine Strafe des Deliets ſeyn ſoll. Geht man mit dieſem richtigen 
Princip an die Erklaͤrung der Stelle, ſo wird man finden muͤſſen, 
daß der Kaiſer in dem Satz, aha tamen usque ad primas personas 
tantummodo stare censemus“ die Perfonen des Schenkers und Ber 
ſchenkten mit Ausſchluß 905 beiderſeitigen Erben meint, daß 
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feine Erben übergehen, und es giebt hiervon nur wenige Aus— 
nahmen ) 


er nur, wie ſo oft, im folgenden Satz ſeine Gedanken ſehr unpraͤcis 
ausſpricht, und endlich, daß er in dieſer Conſtitution uͤberhaupt nur 
den naͤmlichen geſetzgeberiſchen Gedanken weiter ausführen will, wel⸗ 
chen ſchon vor ihm die roͤmiſche Legislation in einer ſpeciellen Anwen⸗ 
dung ausgeſprochen hatte (in L. 7 C. de revoc. donat. — actionem 
vero matris ita personalem esse volumus, ut vindicationis tantum ha- 
beat effectum, nec in heredem detur, nec tribuatur heredi —). 
— (Zu derſelben Claſſe von Klagen kann im roͤmiſchen Recht auch 
noch die poenalis actio in factum „adversus eum, qui contra edic 
tum Praetoris in jus vocaverit‘ gerechnet werden L. = L. 24 D.de 
in jus voc.). — 


) Außer den ſchon angeführten actiones vindictam spirantes find 
zu nennen die actio de calumniatoribus (L. 4 D. de calumniat.), und 
die querela inofficiosi testamenti. Sie iſt eine Beſchwerde uͤber die 
Iniquitaͤt und Pflichtwidrigkeit des Teſtators, welcher feinen nahen 
Verwandten grundlos von der Erbfolge ausgeſchloſſen hat, geht auf 
Reſciſſion der inofficioſen Verfuͤgung, und wird deshalb nicht als eine 
gewöhnliche Vermoͤgensklage behandelt (pr. J. de inoffic. testam. — 
hoc colore, quasi non sanae mentis fuerint, cum testamentum or- 
dinarent. Sed hoc dieitur, non quasi vere furiosus sit, sed recte 
quidem fecerit testamentum, non autem ex officio pietatis. 
Nam si vere furiosus sit, nullum testamentum est. L. 6 § 2 L. 7 
D. de inofſic. testam. Es iſt dieſe Klage vergleichbar der Querel des 
Patrons, welcher die Impietaͤt des Libertus ruͤgt, der ohne ſpecielle 
Erlaubniß des Praͤtor ihn in jus vocirt hat — L. 25 D. de in jus 
voc. — ex quer ela patroni vel quinquaginta aureos dat, vel a 
Praefecto Urbi quasi inofficiosus castigatur.). — Die Re⸗ 
gel über die active Klagentranslation enthalten $ 1 J. de perpet. et 
temp. act. L. 1 981 D. de privat. delict. 


Am Schluß dieſer Lehre mag eine Bemerkung ſtehen für dieje⸗ 
nigen Juriſten, welche trotz oder vielleicht grade wegen aller biöheri= 
gen Auseinanderſetzungen geneigt ſeyn moͤchten, uns der Vermengung 
der Begriffe von Strafe und Schadenserſatz zu bezuͤchtigen. Die ge⸗ 
woͤhnliche Meinung faßt dieſe Begriffe als juriſtiſche Gegenſaͤtze, un⸗ 
terſcheidet ſie nach ihrem Inhalt, und nennt Strafe jedes uͤber den 
bloßen Erſatz hinausgehende Uebel. Wir dagegen behaupten, daß der 
Schadenserſatz als ſolcher gar kein ſelbſtaͤndiger juriſtiſcher Begriff iſt, 
ſondern eine zufaͤllige Form, in welcher eine Strafe oder eine 
Vertragsverbindlichkeit u. ſ. w. auftreten kann. Der Begriff der 
Strafe laͤßt ſich nur nach ſeinem juriſtiſchen Grunde (ratio) beſtim⸗ 
men. Strafe iſt jedes den Laͤdenten treffende Uebel, welches die ju⸗ 
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C. Von Colliſion der Rechte. 


Rechte verſchiedener Subjeete collidiren nur dann, wenn 
fie, geſetzmäßig erworben und concret begründet, in gleicher 
juriſtiſcher Stärke einander gegenüberſtehen, und, weil ſie den 
nämlichen Inhalt haben, nicht zugleich beide ihre volle Befrie— 
digung erlangen können. Die genauere Unterſuchung dieſer 
Begriffsbeſtimmung wird ergeben, daß die meiſten Beſtimmun⸗ 


gen, welche die Theorie hier aufzuſtellen pflegt, in dieſe Lehre 


gar nicht gehören. Die Grundſätze, welche über eine wahre 
Colliſion der Rechte zur Anwendung kommen, ſind ſehr eins 
fach, daher die nachfolgenden mannichfachen Unterſcheidungen 
nur deswegen nöthig find, um dieſe Lehre feſt zu begränzen, 
und von den Begriffen zu ſäubern, welche zum Theil wegen 
ihrer nahen Verwandſchaft mit dem vorliegenden Stoff leicht 
hierher gezogen werden können. Wir gehen näher auf [die 
angegebenen Merkmale ein, und behaupten: 


1) Es iſt keine Colliſion, wenn ein Recht bloß durch fein 
Beſtehen die Entſtehung eines anderen hindert. Dieſe Regel 
greift da ein, wo ein Recht ſeinen Inhalt abſolut erſchöpft, 
ſo daß ein gleiches auf daſſelbe Ganze gerichtetes Recht nicht 
daneben beſtehen kann, was aber nur da vorkommt, wo das 


riſtiſche Folge eines Deliets iſt. Erleidet er das Uebel, worin es 
auch beſtehe, geſetzlich bloß aus dem Grunde, weil er Unrecht gethan, 
ſo iſt es juriſtiſch Strafe. Wird nun die Groͤße dieſer Strafe nach 
der Groͤße des angerichteten Schadens bemeſſen, und einfach auf den 
Erſatz deſſelben beſchraͤnkt, ſo beſteht ſie in Schadenserſatz. Sie 
kann aber auch andere Formen annehmen, indem ſie entweder ein auf 
Privatſatisfaction des Verletzten berechnetes uͤber den bloßen Erſatz 
hinausgehendes Uebel enthaͤlt, was man gemeinhin Privatſtrafe nennt, 
oder auch eine Beziehung auf den Staat als Ganzes annimmt (öffent: 
liche Strafe.). Wenn dagegen der Schadenserſatz nicht eine Wirkung 
des Delicts, ſondern z. B. des Vertrages iſt, fo iſt er ebenſowenig 
im juriſtiſchen Sinn Strafe, als dies von der ſ. g. Conventionalſtrafe 
behauptet werden kann, welche lediglich die rechtliche Folge eines 
Vertrages iſt. Uebrigens reichen ſchon die oben allegirten Zeugniſſe 
zu dem Beweis hin, daß unſere Behauptung mit den Quellen vollig 
uͤbereinſtimmt. 
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Recht an ſich an ſeinem individuell beſtimmten factifchen Ob: 
ject haftet *) 


2) Nicht minder iſt es klar, daß keine Colliſion vorhanden ift, 
wenn zwei Rechte ſich wie Regel und Ausnahme zu einander 
verhalten, und dann das ſpeciellere Ausnahmsrecht dem allge— 
meineren Recht vorgeht. Denn die Regel gilt eben nicht für die 
Fälle, welche das Ausnahmsrecht begreift, beide Rechte haben 
verſchiedene Sphären, und können daher im juriſtiſchen Sinn 
einander nicht afficiren und collidiren. In demſelben Augen: 
blick, in welchem das Ausnahmsrecht entſteht, hört die Regel 
des Rechts auf, für den unter jenes fallenden Inhalt Recht 
zu ſein. Juriſtiſch ſind hier alſo zwei concurrirende, nicht aber 
collidirende Rechte“). Ueberhaupt iſt das Princip feſtzuhalten, 


1 


4) Das Eigenthum iſt totale juriſtiſche Herrſchaft über die unter: 
worfene Sache, ſein Begriff ſchließt ein auf daſſelbe ganze Object ge⸗ 
richtetes Eigenthumsrecht eines anderen Subjects aus. Wenn daher 
Jemand ſeine Sache zwei verſchiedenen Subjecten verkauft, ſo iſt der, 
welchem ſie zuerſt tradirt wird, allein Eigenthuͤmer, und die ſpaͤter 
erfolgte Tradition an den andern Kaͤufer wirkungslos, obwohl er 
natuͤrlich ſeine Anſpruͤche aus dem Kauf gegen den Auctor behaͤlt. 
Hier von einem Altersvorzug eines Rechts vor dem andern zu reden, 
iſt durchaus falſch, da hier uͤberhaupt nur ein dingliches Recht vor⸗ 
liegt, und das perfünliche Recht des andern Subjects einen ganz an— 
deren juriſtiſchen Inhalt hat (L. 15 C. de rei vindic.). — Ebenſo 
verhält es ſich mit der bonae fidei possessio, wenn nämlich derſelbe 
non dominus eine Sache Zweien verkauft und nach einander tradirt. 
In der Lehre von der bonae fidei possessio wird gezeigt werden, daß 
dieſelbe ein, wenn auch beſchraͤnktes und relatives, doch wahres ding⸗ 
liches Recht iſt. Auch dieſes Recht abſorbirt gaͤnzlich das ihm unter⸗ 
worfene Object, und kann ein gleiches Recht an demſelben Object - 
nicht neben ſich dulden. Darum muß auch hier der Kaͤuſer, welcher 
zuerſt durch Tradition die Sache erwarb, ausſchließlich ein durch actio 
Publiciana verfolgbares Recht haben; eine Colliſion ihrer Rechte iſt 
unmoglich (L. 9 5 4 D. de Public. in rem, act.). — Ganz daſſelbe 
gilt von der Emphyteuſis, Superficies und dem Uſusfruct. 


*) L. 80 D. de reg jur. In toto jure generi per speciem dero- 
gatur, et illud potissimum habetur, quod ad speciem directum est. 


Darum geht das eigentliche Privilegium dem jus singulare, und die⸗ 


ſes dem jus commune vor: das ſpeciellere Recht zieht die Faͤlle, welche 
unter ſeine Beſtimmung gehoͤren, aus dem Umfang des allgemeine⸗ 
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daß wo nach irgend einem Grundſatz ein Recht vor einem anz 
dern einen geſetzlichen Vorzug hat, von einer Colliſion derſel—⸗ 
ben nicht die Rede ſeyn kann, eben weil ſie die Möglichkeit 
eines Zuſammentreffens der Rechte in dem nämlichen Inhalt, 
alſo gleiche rechtliche Stärke derſelben vorausſetzt. Auch ver— 
fährt die Theorie ſehr falſch, welche eine Menge von Gefeßes- 
ſtellen hierher zieht, welche das Nebeneinanderbeſtehen oder auch 
die ſuccesſive Gültigkeit mehrerer Rechte ausſprechen, und dieſe 
Entſcheidung auf die Interpretation “) des (aus der Natur 


ren Rechts heraus. Auch giebt es geſetzlich beſtimmte Rangordnungen 
verſchiedener jura singularia unter einander, z. B. das beneficium 
SCti Vellejani weicht dem beneficium in integrum restitutionis des 
minor, wenn der durch die Interceſſion des Weibes befreite Schuld⸗ 
ner des minor inſolvent iſt (L. 12 D. de minor.). Die minor aetas 
geht vor dem beneficium SCti Macedoniani (L. 11 8 7 D. eod.). — 
In dieſe Kategorie gehoͤrt auch das Verhaͤltniß des Eigenthums zu 
den jura in re aliena. Das Eigenthum beſteht neben dem beſchraͤn⸗ 
kenden jus in re, iſt aber gegen den Inhaber deſſelben wirkungslos 
in allen den Beziehungen, welche der Sphaͤre dieſes Rechts angehören, 


*) Wer ein hypothekariſches Pfandrecht an einer Sache conſtituirt, 
welche ſchon mit einer andern Pfandlaſt für eine dem Werth des Ob- 
jects gleichkommende Fordrung behaftet iſt, will, daß erſteres wirk⸗ 
ſam werden ſoll, wenn die Sache vom aͤlteren Pfandnexus befreit 
ſeyn werde. Denn es verſteht ſich von ſelbſt, daß der Schuldner 
uͤber ſein durch die Pfandlaſt beſchraͤnktes Recht nur ſo, wie er es 
hat, disponiren, mithin die Sache nur in jenem beſchraͤnkten Sinn 
dem zweiten Glaͤubiger obligiren kann. Die Natur des auf bloße 
utilitas berechneten Pfandinſtituts geſtattet eine Concurrenz von Pfand⸗ 
rechten an einer Sache, welche nach ihrem gegenwaͤrtigen Werth fuͤr 
die volle Befriedigung aller dieſer Glaͤubiger nicht hinreicht. Denn 
nach den Grundſaͤtzen des neueren Rechts darf alles, was mögli- 
cher Weiſe dem Glaͤubiger Sicherheit gewaͤhren kann, dem Pfand⸗ 
nexus dienſtbar gemacht werden. Nun iſt es aber moͤglich, daß 
das aͤltere Pfandrecht aus irgend einem Grunde erliſcht, oder der 
Werth der Pfandſache ſich ſpaͤter erhoͤht. Darum gilt hier nicht 
der Satz, daß das Beſtehen des dinglichen Rechts die Entſtehung 
eines gleichen Rechts an der naͤmlichen Sache hindert (vgl. S. 230), 
ſondern die Regel „prior tempore potior jure. (L. 4 C. qui potior. in 
pignor.). — Der Uſusfruct iſt, wie das Eigenthum, in feinem Be: 
reich abſolut erſchoͤpfend, daher kann er an der naͤmlichen Sache 
Mehreren nur theilweiſe eingeraͤumt werden. Umgekehrt laͤßt die Na⸗ 
tur vieler Realſervituten die Conſtituirung mehrerer ſolcher Rechte an 
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eines Rechtsverhältniſſes erkennbaren) Willens der ſolche Rechte 
conſtituirenden Subjecte (3. B. Teſtators, Paciscenten) gründen. 


demſelben Object zu, weil ſie ſich in der Regel in der Ausuͤbung 
factiſch nicht beſchraͤnkten. Wo aber ein Realſervitut dies nicht ge— 
ſtattet, z. B. das jus pascendi, da tritt dieſelbe Rechtswirkung ein, 
welche von der Hypothek angegeben worden iſt. Das ſpaͤter conſti⸗ 
tuirte Weiderecht iſt naͤmlich guͤltig entſtanden, kann aber nicht zur 
Ausübung gelangen, fo lange das Beduͤrfniß des ſchon früher berech- 
tigten praedium dominans das factiſche Object des Rechts abſorbirt. 
Denn dieſes Beduͤrfniß (der fuͤr das herrſchende Gut nothwendige 
Viehbeſtand) bildet den Maaßſtab fuͤr den Umfang des Rechts (wie 
überhaupt bei Realſervituten L. 5 § 1 D. de servit. praed. rustic.). 
Wenn nun dieſes Beduͤrfniß ſich mindert, oder der Fruchtertrag des 
dienenden Guts ſich vermehrt, oder das aͤltere Weiderecht ganz auf: 
hoͤrt, ſo kann und ſoll nach der Abſicht des Beſtellers das ſpaͤter 
eingeraͤumte Recht zur Ausuͤbung gelangen. Eine Schenkung gilt 
immer nur deducto aere alieno, d. h. der Donatar hat nur einen 
Anſpruch auf das, was dem Schenker nach Befriedigung aller ſeiner 
Gläubiger noch übrig bleibt (L. 19 $1 D. de re judic.). Es iſt falſch, 
hier von einer Colliſion der Rechte dieſer Glaͤubiger und des Donatars 
zu reden; ſie ſtehen juriſtiſch in gar keinem Verhaͤltniß zu einander. 
Jener Satz geht hervor aus der Interpretation des praͤſumtiven Willens 
eines Schenkers. Er will geben, was er hat, aber gewiß nicht zum 
Beſten des Donatars noch mehr opfern, als was er gegenwärtig hat. 
Das wuͤrde er aber thun muͤſſen, wenn man ihm nicht den Abzug 
ſeiner Schulden geſtatten wollte. Er wuͤrde naͤmlich zur Befriedigung 
ſeiner Gläubiger auch feinen kuͤnftigen Erwerb angreifen muͤſſen, alſo 
ſelbſt des Genuſſes ſeines kuͤnftigen Vermoͤgens beraubt ſeyn. Das 
aber kann keinem Schenker zugemuthet werden: daher die conſequent 
juriſtiſche Praͤſumtion, der Schenker gebe immer nur deducto aere 
alieno. — Es giebt Vertraͤge über individuell beſtimmte perfünliche 
Leiſtungen, welche durch bloßen Erſatz des Intereſſe nicht immer ge⸗ 
nuͤgend vertreten werden koͤnnen. So will bei einer locatio operarum 
der conductor eben die beſtimmten Dienſte, und grade von dieſem Lo⸗ 
cator, und eben zu dieſer beſtimmten Zeit, und auch der locator, wel⸗ 
cher durch kein ſchon gegebenes Verſprechen derſelben operae gehindert 
iſt, will dies Alles. Im entgegengeſetzten Fall aber verſteht ſich nach 
der Natur des Vertrages von ſelbſt, daß der ſpaͤtere Conductor dem 
aͤlteren in Beziehung auf die operae ſelbſt nachſtehen muß. Denn 
der Locator kann ihm juriſtiſch nur verſprechen wollen, was ihm bei 
Eintritt des verabredeten Termins nach ſeiner ganzen rechtlichen Lage 
zu leiſten möglich iſt, obgleich jener natürlich feine vollen Entſchaͤdi⸗ 
gungsanſpruͤche behaͤlt. Auch hier iſt keine Colliſion von Rechten 


(L. 26 D locat. In operis duobus simul locatis convenit, priori 
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3) Die wahre Colliſion erfordert, daß die Rechte verſchie⸗ 
dener Subjecte gleichmäßig zur gerichtlichen Geltendmachung 
reif ſind, folglich auf beiden Seiten nicht bloß die allgemeinen 


Vorausſetzungen der Erwerbung eines beſtimmten Rechts, ſon- 


dern auch die ſpeciellen Erforderniſſe vorhanden ſind, von wel— 
chen die Ausübung deſſelben als eines concreten Klagrechts ab: 


hängt. Darum ſind es keine wirklich collidirenden Rechte), 


conductori ante satisfieri.). — Ebenſo verhält es ſich nach heutigem 
Recht mit dem Zuſammentreffen zweier Verloͤbniſſe eines Individuum 
mit zwei verſchiedenen Subjecten. Auch hier kann das juͤngere nicht 
zur Ausuͤbung kommen, ſo lange das aͤltere nicht aufgehoben iſt, und 
von dem Berechtigten wirklich (ſo durch Einſage gegen Eingehung der 
Ehe) geltend gemacht wird (C. 31 C. 22 X de sponsalib.). — Der 
Wille eines Teſtators, welcher Mehreren die naͤmliche Sache legirt, 
laͤßt ſich auf verſchiedene Art verſtehen. Legirt er Beiden conjunctim, 
fo will er, daß fie die Sache theilen; verfügt er aber separatim, fo 
kann er durch die ſpaͤtere Legatsverfuͤgung die aͤltere ganz adimiren, 
oder auch nur bis auf die Hälfte der Sache einſchraͤnken, oder end- 


lich dem Einen die Sache ſelbſt, dem Andern den Werth derſelben 


zudenken wollen, was erſt aus einer concreten Willensinterpretation 
erſichtlich iſt. L. 33 D. de legat. 1. Auch hier aber liegt keine Col⸗ 
liſion von Rechten vor, ſondern es wird nur unterſucht, welche Rechte 
der Teſtator eigentlich habe conſtituiren wollen, und es werden dabei 
nur die verſchiedenen Moͤglichkeiten erwogen. Grade ſo wird in L. 1 
D. de aur. argent. legat nach der Natur des legirten Objects ent: 
ſchieden, worauf das Recht Jedes der mehreren Legatare gehen ſolle. 
Der ganz generell lautende Ausdruck des einen Legats wird hier erſt 
durch Vergleichung mit dem Inhalt des daneben beſtehenden Vermaͤcht⸗ 
niſſes gehörig, namlich beſchraͤnkt, verſtanden. — Auch L. 22 8 5 
C. de jur. deliber. enthält keine Colliſion der Rechte der Erbſchafts⸗ 
glaͤubiger und Legatare. Wenn hier für Jene entſchieden wird, fo iſt 
das nur eine Anwendung des bekannten Satzes, daß die Legate nur 
den Theil des Nachlaſſes befaſſen, welcher nach Befriedigung der 
Glaͤubiger übrig bleibt: denn nur dieſen kann der Teſtator (grade fo, 
wie der Schenker) zum Object des Vermaͤchtniſſes machen wollen. 
Wenn nun aber das Recht der Legatare grade die Objecte nicht be⸗ 
trifft, welche zur Befriedigung der Fordrungen der Glaͤubiger dienen, 
ſo iſt klar, daß ſie nicht collidiren. — Auf dieſe Verhaͤltniſſe des 
Legats und der Schenkung bezieht ſich auch die allgemeine Interpre⸗ 
tationsregel der L. 41 § 1 D. de reg. jur. In re obscura melius 
est, favere repetitioni, quam adventitio Jucro. — 


) Beifpiele: Nach der Regel des Rechts kann ein Gläubiger von 
feinem Schuldner volle Befriedigung verlangen, auch wenn Diefer da⸗ 


= 
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von welchen dem einen grade das zur concreten Gültigkeit er- 
forderliche Moment fehlt, während für das andere die zu ſei— 
ner Begründung erforderlichen Vorausſetzuugen ſchon vollftän- 
dig eingetreten ſind. 


4) Eine Colliſion ſetzt voraus das Zuſammentreffen ver: 
ſchiedener Rechte in dem nämlichen Inhalt. Darum kann ein 
dingliches Recht mit einem perſönlichen nie collidiren, weder 
dadurch, daß der dinglich Berechtigte ſelbſt obligirt iſt, das 
Object ſeines Rechts einem andern zu leiſten, noch auch da— 
durch, daß Jemand ein dingliches Recht an einer Sache hat, 
welche zugleich das Object eines Obligationsverhältniſſes zwi— 
ſchen zwei anderen Subjeeten ausmacht. Denn beide Rechte 
divergiren weſentlich in ihrem juriſtiſchen Gehalt: das dingliche 
Recht bindet Jeden, und hat die ſpecielle Sache zum factiſchen 
Inhalt; das perſönliche aber bindet juriſtiſch nur den Willen 
des obligirten Subjects, und hat zum practiſchen Object nur 


durch völlig verarmen würde, Wenn nun von zwei Glaͤubigern, wel- 
che zu dem naͤmlichen Schuldner in dem beſonderen Verhaͤltuiß ſtehen, 
daß ſie ſich das ſ. g. beneficium competentiae gefallen laſſen muͤſſen 
(3. B. weil der Eine ein socius, der Andre ein Ehegatte von ihm 
iſt), Einer mit feiner Klage zu einer Zeit auftritt, wo der Schuld- 
ner noch vollaus zahlen kann, ohne dadurch zu verarmen, ſo kann er 
noch jene Regel des Rechts fuͤr ſich geltend machen, weil eben die 
Vorausſetzungen jenes beſchraͤnkenden beneficiam noch nicht einge⸗ 
treten ſind. Der Andere dagegen, welcher erſt ſpaͤter gegen den 
ſchon nicht mehr ganz ſolventen Schuldner die Klage erhebt, muß je⸗ 
nes beſchraͤnkende Recht dulden. — Ein minor, welcher einem an⸗ 
dern minor, welcher zugleich filiusfamilias iſt, ein Gelddarlehn gege⸗ 
ben hat, kann gegen den Nachtheil, den er durch die exceptio SCti 
Macedoniani erleiden wuͤrde, Reſtitution erlangen (L. 11 9 7 D. de 
minorib,). Der Empfänger hat wegen feiner minor aetas zwar an 
ſich auch einen Anſpruch auf Reſtitution, aber nur dann, wenn er 

laͤdirt iſt. Dieſer Grund des Reſtitutionsrechts fehlt ihm nun aber, 
wenn er noch im Beſitz des als Darlehn empfangenen Geldes iſt. 
Hier alſo collidiren gar nicht zwei jura minorum, wie man faͤlſchlich 
oft behauptet hat (L. 34 pr. D. ebd.). — So auch kann ein Weib, 
welches bei einer Glaͤubigerin ſich verbuͤrgt hat, gegen dieſe die ex- 
ceptio SCti Vellejani geltend machen, ohne das gleiche Recht ihrer 
Gegnerin fuͤrchten zu muͤſſen. Denn nur eine Intercedentin, nicht 
eine Glaͤubigerin hat das beneficium SCti (L. 5 C. ad SCt. Vellej.). 
Vgl. L. 46 D. ex quib caus. major. 
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den dem Intereſſe des Berechtigten entſprechenden Theil des 
Vermögens des Verpflichteten) 


Die gegebenen Auseinanderſetzungen lehren, daß bei einer 


— — 


wirklichen Colliſion der Richter nie zur Entſcheidung der Frage 
gelangen kann, welches von den collidirenden Rechten dem an— 


dern vorgehe. Vielmehr ſetzt eine Gollifion der Rechte vor⸗ 


aus, daß dieſelben juriſtiſch zugleich geltend gemacht werden 
können, und nur factiſch die volle Befriedigung beider unmög— 
lich iſt. Hieraus folgt, daß auch die Auflöſung einer ſolchen 
Colliſton nicht von beſonderen juriſtiſchen Grundſätzen erwar— 
tet werden darf, ſondern nur von der bloß factifchen Zufällige 
keit zuerſt erfolgter Befriedigung abhängt, oder durch beider— 
ſeitige Verkürzung des Inhalts der Rechte, oder endlich durch 
den blinden Zufall des Looſes vermittelt wird. Nun aber kann 
die Befriedigung eines Rechts in zwiefacher Weiſe geſchehen: 


1) Auf außergerichtlichem Wege dadurch, daß der Berechtigte 


+ 


rl er 3 


9 


N 


in den Beſitz deſſen gelangt, worauf ſein Recht geht. 1 


Hier muß der Richter den Beſitzer “) gegen den Angriff 


*) Wenn z. B. der Eigenthuͤmer fein Grundſtuͤck verpachtet, fo wird 
durch dieſe perſönliche Pflicht, dem Paͤchter die Sache. zu leiſten und 
zum Zweck des Gebrauchs zu laſſen, ſein Eigenthumsrecht nicht im minde⸗ 
ſten afficirt. Ferner, wenn er mittlerweile das Grundſtuͤck veraͤußert, 
ſo kann der Paͤchter gegen das Vindicationsrecht des neuen Erwerbers 
ſich nicht auf fein bloß den Verpaͤchter obligirendes Recht berufen, 
aber dieſes Pachtrecht bleibt ihm auch durchaus unbeſchraͤnkt, und kann, 
wenn der Verpaͤchter ſeinen Verpflichtungen nachzukommen außer Stande 
iſt, durch eine Intereſſefordrung geltend gemacht werden. Man ſieht 
hieraus, daß die gangbare Regel „Kauf bricht Miethe“ das, was 
ſie richtig meint, falſch ausdruͤckt. Sie meint, daß der neue Eigen⸗ 
thuͤmer dem Pächter oder Miether vermöge feines Vindicationsrechts 
die Sache entziehen kann; fie druͤckt aber aus, daß auch das Loca— 
tionsverhaͤltniß dadurch aufgehoben werde, und dies iſt falſch, denn 
nur factiſch wird das Verhaͤltniß geftört, es kann aber juriſtiſch nach 
wie vor gegen den Locator geltend gemacht werden. 


) Von mehreren Glaͤubigern deſſelben Schuldners, welche wegen 
materieller Inſolvenz deſſelben nicht zuſammen befriedigt werden koͤn⸗ 
nen, wird derjenige, welcher zuerſt volle Zahlung erlangt hat (qui 
sibi vigilavit), gegen die übrigen geſchuͤtzt (L. 6 $ 7 L. 24 D. quae in 
fraud. creditor.). — So auch gewährt unter mehreren gleich ſtark 
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‚ des collidirenden Rechts ſchützen, weil dieſes nach der 
Vorausſetzung nur gleich ſtark iſt, und bloß in ähnlicher 
Lage einen gleichen Schutz zu erwarten befugt wäre. 


pPrivilegirten bloßen Fordrungen nicht das Alter ihrer Entſtehung juri- 
ſtiſch, ſondern nur die zuerſt erlangte Zahlung factiſch einen Vorzug 
(L. 32 D. de reb. auctorit. judic. possid.). — Hierher gehört ferner 
die allgemeine Regel der L. 33 D. de reg jur. „In eo, quod vel is, 
ui petit, vel is, a quo petitur lucrifacturus est, durior causa est 
petitoris“, und der L. 28 pr. D. eod. In pari causa possessor po- 
tior haberi debet. Anwendungen hiervon: L. 10 D. de pignorib. 
Der Pfandgläubiger, welcher im Beſitz der ihm zugleich mit einem 
Andern in solidum verpfaͤndeten Sache iſt, kann ſich gegen die Klage 
dieſes Mitglaͤubigers ſchützen durch die exceptio „si non convenit, ut 
eadem res mihi quoque pignori esset.“ Dem Beſitzer genügt hier 
die Berufung auf fein gleich ſtarkes Recht. — L. 9 § 4 D. de Public. 
in rem act. Wenn Mehrere ihre bonae fidei possessio an der naͤm⸗ 
lichen Sache von verſchiedenen Nichteigenthuͤmern ableiten, ſo kann 
der, welcher unmittelbar im Beſitz iſt, die Klage des Anderen repel— 
liren (die Erklaͤrung der L. 31 § 2 D. de act. emt. erfolgt in der 
Lehre von der bonae fidei possessio). — L. 32 D. de procurat. Wel⸗ 
cher unter mehreren Proceßprocuratoren zuerſt ſein Recht ausuͤbt, kann 
von dem Andern nicht mehr verdraͤngt werden. — Daſſelbe gilt von 
dem Fall, wenn Mehrere zur Anſtellung einer Theilungsklage gleich 
berechtigt ſind (L. 13 D. de judic.). — Wenn ein Minderjaͤhriger ei⸗ 
nem andern Minderjährigen Geld geliehen, und dieſer es conſumirt 
hat, fo wuͤrde, wenn Jener feinen Anſpruch auf Reſtitution durch— 
ſetzte, auch Dieſer hinterher Reſtitution verlangen koͤnnen, weil 
er durch den Erſatz einen poſitiven Vermoͤgensverluſt erleiden 
„würde. Darum iſt es natürlich, daß der Richter lieber die Sache in 
der Lage laͤßt, in welcher ſie ſich gleich anfangs befindet. Denn der 
Schuldner iſt jetzt ſchon in der Lage, in welche er durch ſpaͤtere Aus⸗ 
uͤbung feines Reſtitutionsrechts gelangen würde (L. 11 § 6 D. de mi- 
norib.). — Ueber die Colliſion eigentlicher Privilegien iſt hier fol- 
gendes zu ſagen: Wenn ein excluſives Privilegium widerruflich ertheilt 
worden iſt, ſo muß der Richter die geſetzliche Conceſſion eines neuen 
jenes erſte beſchraͤnkenden oder vernichtenden Privilegium als indirec⸗ 
ten Widerruf deſſelben behandeln. Wenn aber ein Privilegium nicht 
auf Widerruf ertheilt worden ift, fo muß der Richter ein widerſpre— 
chendes jüngeres fo lange als erſchlichen behandeln (d. h. fo lange 
annehmen, daß die ratio privilegii (die den Geſetzgeber motivirenden 
thatſaäͤchlichen Vorausſetzungen) nicht vorhanden iſt), bis das Gegen- 
theil nachgewieſen. Wenn aber dieſer Beweis gefuͤhrt iſt, ſo liegt 
eine wahre Colliſion vor, über welche die obigen Regeln gelten: Se: 
der muß ſein Recht auszuuͤben ſuchen, und hat er das in irgend ei⸗ 
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2) Durch gerichtliche Geltendmachung. Dasjenige unter den 
collidirenden Rechten, welches zuerſt ſiegreich bis zum 
Erwerb der actio judicati durchgeführt iſt, kann natür⸗ 
lich durch das andere nicht ſtärkere Recht nicht wieder 


unwirkſam gemacht werden; vielmehr muß das Recht, 


deſſen rechtliche Ausübung verſäumt worden it, wirkungs⸗ 
los bleiben ) 


ner Weiſe gethan, ſo kann er von dem Andern nicht angegriffen wer⸗ 
den. Wenn aber die beiden Rechte nach ihrem Inhalt in einem 
ſolchen Verhaͤltniß zu einander ſtehen, daß die Ausuͤbung des einen 
durch die Ausuͤbung des andern abſolut unmoͤglich gemacht wird, ſo 
kann der Richter ohne eine ſpecielle (nicht juriſtiſche, ſondern geſetz⸗ 
geberiſche) Verfuͤgung des Regenten nicht entſcheiden. In dieſem 
aͤußerſten Falle laͤßt ſich allerdings ſagen „privilegiatus contra aeque 
privilegiatum jure suo non utitur“, nur muß man dieſe Regel nach 
der oben gegebenen Interpretation nicht in der L. 11 $ 6 D. de mi- 
norib. und L. 34. pr. eod. ſuchen. 


*) Wenn zweien Glaͤubigern zur ſelbigen Zeit die naͤmliche Sache 
in solidum verpfaͤndet worden iſt (was immer bei einer separatim 
eodem tempore conftituirten Hypothek der Fall iſt, aber auch bei 
einer conjunctim geſchehenen Verpfaͤndung verabredet werden kann), 


ſo hat der Glaͤubiger, welcher zuerſt ſeine Klage gegen den dritten » 


Beſitzer der Pfandſache durchführt, factiſch den Vorzug vor dem, wel- 
cher daſſelbe Recht geltend zu machen verſaͤumt hat (L. 16 9 8 D. de 
pignorib.). — Wenn das peculium des filiusfamilias nicht ausreicht 
zur Befriedigung aller ſeiner Glaͤubiger, ſo hat der den Vorzug, wel— 
cher zuerſt die actio de peculio durchgefuͤhrt hat, und braucht ſich den 
Abzug der noch nicht durch das judicium de peculio entſchiedenen 
Fordrungen nicht gefallen zu laſſen. (L. 10 D. de pecul.. — quia 
in actione de peculio oceupantis melior est conditio. Oe- 
cupare autem videtur, non qui prior litem contestatus est, sed qui 
prior ad sententiam judicis pervenit). — Daſſelbe gilt von der actio 
de iu rem verso (L. 3 9 10. L. 4 D. de in rem vers.), und von den 
actiones noxales (L. 14 pr. D. de noxalib. action. — ei itaque debe- 


tur, non qui prior egit, sed qui prior ad sententiam pervenit, et 


ideo ei, qui postea vicerit, actionem denegari judicati). — Wenn 
zwei Subjecte in dem Recht, die naͤmliche ganze Sache oder deren 
ganzen Werth zu fordern, aus irgend einem Grunde (3. B. einem 
Vermaͤchtniß) collidiren, ſo hat der, welcher durch gerichtliche Anhaͤn⸗ 
gigmachung der Klage das Wahlrecht wirklich ſchon ausgeuͤbt hat, den 
Vorzug, und der Andere muß ſich mit dem nichtgewaͤhlten Object 
begnügen (L. 33 in f. D. de legat. 1.). 
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Wenn ferner die juriſtiſche Lage des gemeinſamen Schuld- 
ners eine einſeitige Benutzung der actio judicati nicht geſtat⸗ 


tet, was nämlich der Fall iſt, wenn der formelle Concurs 


ſchon gegen ihn eröffnet worden, (weil dann par conditio 
omnium creditorum), fo bleibt nichts übrig, als gegenſeitige 
verhältnißmäßige Kürzung der Anſprüche, alſo theilweiſe Be— 
nz aller Gläubiger, ſo weit das aus dem Vermögen 
des Schuldners geſchehen kann ). 

Das Weſen eines vollkommen begründeten Nechts fordert, 
daß, inſoweit feinem juriſtiſchen Inhalt factiſch Genüge ge— 
leiſtet werden kann, eine Geltendmachung und Befriedigung 
deſſelben in irgend einer Weiſe geſchehen muß. Es wäre ein 


abſoluter Widerſpruch, wenn ein Recht, welches factiſch wirk- 
ſam ſeyn kann, doch wirkungslos bleiben, alſo als ein nicht 


wirkliches Recht fich erweiſen müßte. Darum iſt es falſch, 
wenn manche Juriſten annehmen, bei einer Colliſion von Rech— 
ten, deren Befriedigung factiſch möglich, könne es je dahin 
kommen, daß fie insgeſammt unausgeübt bleiben müßten ). 


5) L. 6 §H 7 D. quae in fraud. credit. — qui vero post bona pos- 
sessa debitum suum recepit, hunc in portionem vocandum, exae- 
quandumque ceteris ereditoribus: neque enim debuit praeripere ce- 
teris post bona possessa, cum jam par conditio omnium creditorum 
facta esset. Ebenſo verhält es ſich mit gleich ſtarken privilegirten 
Fordrungen unter einander (L. 32 D. de reb. auct. jud. possidend.). 


) Wir ſetzen voraus, daß die Rechte beide vollkommen begründet, 


juriſtiſch wirkſam ſind, ſchließen alſo ein ſolches Verhaͤltniß des 


einen Rechts zum andern aus, wo durch jenes grade die juriſtiſche 
Unwirkſamkeit dieſes hervorgebracht, und ſeine rechtliche Nichtexiſtenz 


bewieſen wird (das Verhaͤltniß des Exceptionsrechts zum an ſich stricto 
jure begründeten Recht). Auch hier muß wiederholt werden, daß eine 
wahre Colliſion die gleiche juriſtiſche Staͤrke und Wirkſamkeit der 
Rechte erfordert. Die Analogieen, welche man für die im Text an⸗ 
a gegebene Behauptung beigebracht hat, gehoͤren zum größten Theil 
zu jenen nicht hierher zu ziehenden Faͤllen: z. B. das Compenſations⸗ 
recht, welches eben die rechtliche Unwirkſamkeit des ihm gegenuͤber— 
ſtehenden Rechts erweiſt. Ebenſo verſteht ſich, daß ein Betrug, als 


der Natur eines bonae fidei negotium widerſprechend, wie er von 


einem Contrahenten ausgehend den anderen zur Reſciſſion des Ge— 
ſchaͤfts berechtigt, ſo auch, wenn er von beiden Contrahenten ausgeht, 
nicht minder die rechtliche Unwirkſamkeit des ganzen Geſchaͤfts zur 
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Ein ſolcher juriſtiſcher Widerſpruch verſchiedener Rechte wäre 
nur möglich bei einem Widerſpruch der Geſetze ſelbſt, welcher 
durch theoretiſche Interpretation nicht gehoben werden könnte. 
Hier würde es aber doch des Richters Pflicht ſeyn, eine au— 
thentiſche Interpretation zu erwirken, wodurch eine ſolche uns 
gereimte Colliſion beſeitigt werden würde ). Dagegen drücken 
die oben über eine wahre Colliſion aufgeſtellten Sätze nur 
das nothwendige Reſultat aus, daß die Ausübung eines be— 
gründeten rechtlich völlig wirkſamen Rechts da ihre natür— 
liche Gränze findet, wo factiſch der ihm angehörige Inhalt 
ſich nicht mehr vorfindet. So lange aber die Befriedigung ei— 
nes collidirenden Rechts factiſch möglich iſt, muß ſie geſchehen, 
und giebt es, was übrigens nur ſelten vorkommen kann, kein 


anderes Auskunftsmittel, um zu beſtimmen, welches der Rechte | 


dahin 3 werde, ſo muß das Loos entſcheiden !). 


— — 


Folge hat (z. B. wenn Beide einander uͤber Art und Eigenſchaften 
des Objects zu taͤuſchen ſuchen) L. 34 9 3 L. 57 $ 3 D. de contrah. 
emt. Der Grund ferner, weshalb zwei Perſonen, welche ſich gegen— 


feitig einen dolus vorzuwerfen haben, nicht die actio doli gegen ein⸗ 


ander gebrauchen koͤnnen, liegt darin, daß die Vorausſetzung des 
Gebrauchs dieſer actio famosa, namlich die völlige Integrität der 


Perſon, hier Beiden fehlt (L. 36. L. 11 9 1 D. de dol. mal.). Daß 


endlich auch der von Vielen angenommene Fall einer gleichzeitigen ſich 
aufhebenden mora Mehrerer juriftifch nicht exiſtirt, iſt in der Lehre 
von der mora zu beweiſen. — 


) Von dieſem Grundſatz- iſt ſchon oben bei der Frage 195 Colli⸗ 


ſion von Privilegien Gebrauch gemacht worden. Denn Privilegien 
ſind auch Geſetze, und ſind mehrere der Art juriſtiſch nicht mit ein⸗ 
ander zu vereinigen, ſo hat die entſcheidende Verfuͤgung des Regenten 
die Natur einer authentiſchen Interpretation. 


*) 3. B. um ein judicium divisorium auszufuͤhren, bedarf es ei: © 
ner Beſtimmung der Partheirollen. Treten nun Beide mit ihren An⸗ 


traͤgen gleichzeitig auf, fo kann nur das Loos entſcheiden. (L. 14 D. 


de judic.). — Wenn Mehreren eine bloß der Gattung nach beſtimmte 


Sache legirt, und die Wahl (optio) der species überlaffen iſt, fo be⸗ 
ſtimmt das Loos den, welcher die Wahl vorzunehmen, und den An⸗ 


dern fuͤr ſeinen Antheil in Geld zu entſchaͤdigen hat. (L. 3 pr. C. com- 


munia de legat.) — Vgl. L. 5 D. famil. hereise. _ 
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D. Von Concurrenz der Klagrechte. 


Es ſoll hier das Verhältniß mehrerer demſelben Kläger 
wider den nämlichen Beklagten zuſtehender Klagrechte unter— 
ſucht werden. Die Abſicht dieſer Unterſuchung iſt, zu zeigen, 
wann das rechtliche Schickſal eines der Klagrechte einen juri— 
ſtiſchen Einfluß auf das andere ausübt, und wann dieſes von 
den Modiftcationen jenes unberührt bleibt. Das erſtere Ver— 
hältniß pflegt man die elective, das letztere die eumulative 
Klagenconcurrenz zu nennen. Gewöhnlich unterſcheidet man 
noch als eine dritte Art eine ſucceſſive Concurrenz; jedoch 
wird gezeigt werden, daß dieſelbe nicht fuͤglich jenen coordinirt 
werden kann. Um aber die Aufgabe ſchärfer zu beſtimmen, 
muß erinnert werden, daß hier nicht gehandelt werden ſoll: 


4) Von den Veränderungen, welche zwei einander widerſpre— 
chende Rechte ihrer Natur nach dadurch erleiden, daß ſie durch 
irgend einen juriſtiſchen Vorgang in demſelben berechtigten Sub— 
ject concurriren.) Wir nämlich ſetzen voraus das Zuſammen— 
treffen wirklich begründeter Klagrechte, welche nach ihrer recht— 
lichen Natur an ſich in demſelben Subject neben einander be- 
ſtehen können. 


2) Auch iſt hier nicht die Rede von Aufhebung eines be— 
gründeten Rechts durch irgend eine Art von Solution, welche 
einen weſentlichen Einfluß auf ein anderes denſelben Gegen— 
ſtand betreffendes Recht ausüben kann.) 


*) 3. B. proprietas und ususfructus an derſelben Sache heben ſich 
auf, wenn ſie in demſelben Subject zuſammentreffen, und es entſteht 
volles Eigenthum. 


) Darum iſt es falſch, wenn haufig in dieſe Lehre der concur- 
sus duarum causarum lucrativarum hineingezogen wird. Eine auf 
eine causa lucrativa gegruͤndete Fordrung auf Leiſtung einer species, 
welche der Klaͤger ſchon aus einem andern lucrativen Titel hat, wird 
ſchon dadurch unwirkſam (8 6 J. de legat. L. 17 D. de obligat.). Es 
entſcheidet hier das beſondere juriſtiſche Verhaͤltniß der mehreren Rechte 
an ſich, und es kommt darbei gar nicht in Frage, was uns aus⸗ 
ſchließlich beſchaͤftigt, nämlich die rechtlichen Modificationen, welche 
ein Klagrecht als ſolches erleiden, und wodurch es für die Wirk— 
ſamkeit eines anderen Klagrechts einflußreich werden kann. 
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3) Es wird hier ferner nicht behandelt die rein proceſſuali⸗ 
ſche Lehre von der Klagenhäufung (cumulatio actionum). Dieſe 
hat bloß die Vereinigung und den gemeinſamen proceſſuali— 
ſchen Vortrag mehrerer Klagen, deſſelben Klägers oder verſchie— 
dener Kläger gegen denſelben Beklagten oder mehrere Beklagte, 
in dem nämlichen Klaglibell zum Gegenſtand. Sie unterſucht 
nur die practiſch juriſtiſche Zuläffigkeit einer ſolchen Cumula⸗ 
tion, und kümmert ſich gar nicht um die hier vorliegende 
Frage über das materiell rechtliche Verhältniß der mehreren 
Klagrechte. 


4) Endlich gehören hierher auch nicht die praetiſchen Klug- 
heitsregeln über vorſichtige und zweckgemaͤße Wahl eines unter 
mehreren Klagrechten. Für die Partheien und deren Sach— 
walter kann eine Belehrung darüber ſehr förderlich ſeyn, welches 
Klagrecht in einem beſtimmten Fall begründet ſey, oder wel: 
che von mehreren gleich begründeten Klagen zu gebrauchen, 
am vortheilhafteſten ſey, oder wie man ſich zu benehmen habe, 
wenn es ungewiß iſt, welches von mehreren Klagrechten in 
einem Fall wirklich begründet ſey.) Aber nichts von allem 
dieſem paßt in die vorliegende Lehre. 


Zuförderſt iſt nun die Frage: welche rechtlichen Veräͤn⸗ 
derungen einer Klage find es, deren Wirkſamkeit ſich über den 
Umfang der zunächſt und ſpeciell davon betroffenen Klage zu 
erſtrecken vermag? Im Vorigen iſt ſchon angedeutet worden, 
daß hier nur die juriſtiſchen Modificationen nicht eines Rechts 
an ſich, ſondern eines verletzten Rechts, alſo eines concret 
begründeten Klagrechts als ſolchen gemeint ſind. Die nach 
heutigem Necht hier in Betracht kommenden Veränderungen 
einer Klage ſind daher: 

4) Die Verwandlung derſelben in res judicata. Das de⸗ 
finitive rechtskräftige Urtheil giebt dem Recht, welches Inhalt 


*) Hierher gehört die Warnung, in einem ſolchen Fall lieber beide 
Klagen zugleich, aber alternativ zu gebrauchen, und nur darauf be⸗ 
zieht ſich L. 1984 D. quod legator. — quemadmodum solemus fa- 
cere, quotiens incertum est, quae potius actio teneat. nam duas 
dictamus, protestati, ex altera nos velle consequi, quod nos con- 
tingit. 
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deſſelben iſt, eine andere Natur. Die ſiegreiche Klage hört 
nun auf, bloßes Klagrecht zu ſeyn, und es entſteht eine neue 
Fordrung, welche ihren Grund und ihre Kraft jetzt lediglich 
in der res judicata hat. Nicht minder aber hört auch die 
rechtskraͤftig aberkannte und zurückgewieſene Klage auf, coneret 
begründetes Klagrecht zu ſeyn, und kann nun von dem angeb— 
lich Verpflichteten durch die bloße Berufung auf die res judi- 
cata ſtets unwirkſam gemacht werden. 


2) Der Verzicht des Berechtigten auf die Durchführung der 
Klage. Die privatrechtliche Natur des Klagrechts giebt dem 
Vertrage, worin der Verzicht ausgeſprochen, bindende Kraft. 
Die exceptio pacti macht das an ſich begründete Klagrecht für 
immer wirkungslos.“) 


— 


) In dieſelbe Kategorie gehört nach roͤmiſchem Recht auch die ex- 
ceptio jurisjurandi des perſönlich oder dinglich Verpflichteten, welcher 
den ihm uͤber die Nichtexiſtenz ſeiner Verbindlichkeit deferirten außer⸗ 
gerichtlichen Eid geſchworen hat ($ 4 J. de except.). Dieſer Eid naͤm⸗ 
lich, den die deutſche gemeine Praxis nicht mehr kennt, beruht auf ei⸗ 
nem renunciativen Vertrage der Partheien. Hieraus rechtfertigt es ſich 
von ſelbſt, wenn wir weiterhin von den über dieſe exceptio redenden 
Stellen des tit. D. de jurejur. häufig Gebrauch machen. — Auch 
die confessio injure könnte man nach roͤmiſchem Recht in dieſe Lehre 
ziehen wollen. Sie hatte namlich völlig die Kraft einer res judicata. 
(L. 1 D. de confessis). Allein es iſt zu beachten, daß ſie nur in 
einem Zugeſtehen des gerichtlich behaupteten Klagrechts als ſolchen, 
ohne Erklärung über die ihm zum Grunde liegenden thatſaͤchlichen 
Momente, beſtand (z. B. Stichum vel fundum dare se oportere; 
fundum actoris esse). Im aͤlteren ſowohl, als im neueſten juſtini⸗ 
aneiſchen Proceß war noch die Angabe des bloßen rechtlichen Anſpruchs 
von dem Vortrag der ihn begruͤndenden hiſtoriſchen Facta getrennt 
(vgl. S. 254). Die confessio in jure war nun bloß eine bejahende 
Antwort auf jenen erſten Klagantrag, und es kam dann natuͤrlich zu 
keiner weiteren Verhandlung. Sie konnte alſo nur ſo abſtract gefaßt 
ſeyn, wie der Klagantrag ſelbſt in jenem Stadium des Proceſſes nur 
generell die Behauptung des Rechts und der daſſelbe geſetzlich be⸗ 
gruͤndenden Momente enthielt. Hieraus folgt aber, daß eine Be⸗ 
ziehung dieſer confessio auf ein anderes, als das in dieſem Proceß 
ſpeciell behauptete Klagrecht, ganz unmoͤglich war. Anders iſt dies 
bei einer res judicata, welche, wie ſich ergeben wird, einer Interpre⸗ 
tation ex aequitate, alſo einer Beziehung auf einen nicht ausdruͤck⸗ 
lich in dem Urtheil angegebenen Inhalt faͤhig iſt. 
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Nun iſt die weitere Frage: wie iſt es möglich, daß eine 
jener juriſtiſchen Veränderungen eines Klagrechts eine davon 
verſchiedene Klage deſſelben Subjects afficiren kann? Es iſt 
einleuchtend, daß, wenn in einem Recht der Grundſatz herrſcht, 
daß die res judicata nur über Exiſtenz oder Nichtexiſtenz des 
beſtrittenen Rechtsanſpruchs urtheilt, alſo abſtract nur dieſer 
Anſpruch den Inhalt des Urtheils ausmacht, oder wenn über— 
haupt das Urtheil nicht die Gründe ſeiner Anerkennung oder 
Verwerfung des Rechts ausſpricht, alſo nicht ſpeciell ſagt, 
was es eigentlich anerkennt oder verwirft — ein Einfluß eines 
ſolchen Judicats auf ein anderes Klagrecht deſſelben Subjects 
gegen denſelben Beklagten unmöglich iſt. Denn wenn nach der 
Vorausſetzung dies wirklich ein anderes Klagrecht iſt, d. h. 
im Ganzen andere Erforderniſſe oder Wirkungen hat, ſo man— 
geln dem Richter durchaus alle Kriterien, woran er bei die— 
ſer äußeren Verſchiedenheit dennoch eine innere weſentliche Ue— 
bereinſtimmung deſſelben mit dem judicirten Klaganſpruch er— 
kennen könnte. Dagegen muß eben ſo klar die Möglichkeit ei- 
ner fo weit greifenden Wirkſamkeit eines Judicats ſeyn, wenn 


1) in einem Rechte ſich das Dogma geltend macht, daß die 
concrete Beſchaffenheit, der beſtimmte Grund und 
Zweck eines Klagrechts den eigentlichen Inhalt des Ur— 
theils ausmacht, und wenn 


2) dies auch aͤußerlich darin wahrnehmbar wird, daß das 
Urtheil diſtinet die Gründe der Abweiſung oder Aner— 
kennung der Klage angiebt, mit andern Worten, daß 
es deutlich zu erkennen giebt, welche für die Durchſetz— 
ung der geltendgemachten Klage juriſtiſch relevante Mo— 
mente es ſind, deren Mangel die Abweiſung, deren 
Daſeyn die Anerkennung des Anſpruchs zur Folge habe. 


Wenn nämlich gezeigt werden kann, daß ein günſtig oder 
ungünſtig abgeurtheiltes Klagrecht in ſolchen weſentlichen Merk— 
malen mit einem anderen Klagrecht deſſelben Subjects wider 
denſelben Gegner übereinſtimmt, welche grade den Grund, 
alſo den eigentlich weſentlichen Inhalt jenes Judicats aus— 
machten, fo verſteht ſich von ſelbſt, daß dieſe res judicata 
das nicht ausdrücklich genannte Klagrecht ſtillſchweigends mit— 
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betrifft. Das Urtheil wird hier nicht ſtrict gefaßt, ſondern 
nach ſeinem Geiſt interpretirt, und auf einen zwar nicht ſpe— 
ciell ausgedrückten, aber doch gemeinten Inhalt bezogen. In 
derſelben Weiſe wird der Vertrag behandelt, durch welchen Je— 
mand ſeine rechtlich begründete Klage fallen läßt. Es kommt 
alſo darauf an, die Möglichkeit einer weſentlichen Identität 
an ſich verſchiedener Klagrechte nachzuweiſen. Um aber da— 
hin zu gelangen, bedarf es mancher dogmatiſcher und hiſtori— 
ſcher Vorerörterungen, welche jetzt zunächſt folgen ſollen. 

Jede actio wird durch ihren Grund, ihren Zweck und 
ihre Subjecte individualiſirt. Die Unterſuchung über die Iden— 
tität der Subjecte (d. h. wie zwei äußerlich verſchiedene Sub— 
jecte doch juriſtiſch eins ſeyn können) iſt hier, wo es nach der 
Vorausſetzung ſich um mehrere Klagrechte des nämlichen Sub— 
jects gegen den nämlichen Beklagten handelt, ausgeſchloſſen D. 
Grund eines Klaͤgrechts iſt ſtets eine hiſtoriſche Thatſache, ein 
wirklich geſchehenes Factum, oder eine Mehrheit ſolcher Thatſa— 
chen, welche geſetzlich eine auf eine beſtimmte Wirkung ge— 
richtete Klage zur Folge haben. Die Einheit der wirklichen 
Thatſache und ihrer geſetzlichen Qualification, ihrer juriſtiſchen 
Relevanz für die ſpeciell geltendgemachte Wirkung machen den 
Grund der actio aus. Die natürliche Thatſache für ſich iſt ju— 
riſtiſch ohne Bedeutung, und ebenſo die abſtracte im Geſetz bezeich— 
nete ratio actionis für ſich weſenlos. Die Theorie muß bei ihrer 
Unterſcheidung verſchiedener Klaggründe ſich ſtets gegenwärtig hal— 
ten, daß es in der Wirklichkeit immer nur einen Grund einer 
Klage giebt. Aber die theoretiſche Reflection kann, um dieſen Be— 
griff zu verdeutlichen, ſolche Unterſchiede machen. Darum ſoll 
auch hier zunächſt zwiſchen Rechtsgrund und hiſtoriſchem Grund 
einer Klage unterſchieden werden. Der Rechtsgrund iſt die ge⸗ 
ſetzliche Vorausſetzung einer Klage, der Inbegriff ſolcher facti— 
ſchen Momente, welche nach der Vorſtellung und dem Willen 


) Die Lehre von der res judicata wird davon handeln. Die wich⸗ 
tigſten Grundſaͤtze dieſer Lehre muͤſſen aber ſchon hier vorausgenommen 
werden, weil die Frage über die Concurrenz der Klagrechte nur da⸗ 
durch ihre vollſtaͤndige Erledigung bekommen kann. Die Einheit der 
Lehre wird der weit höheren Ruͤckſicht auf zweckmaͤßige Anwendung 
und tieferes Verſtaͤndniß ihrer Grundſaͤtze geopfert. 
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des Geſetzgebers das Klagrecht nothwendig zur Folge haben 
ſollen, alſo der Inbegriff der Merkmale, welche ſeinen juri— 
ſtiſchen Begriff conſtituiren. Der Rechtsgrund einer Klage 
giebt ihr ihre abſtract juriſtiſche Individualität, ſetzt die Theo— 
rie in den Stand, ſie von anderen Klagen zu unterſcheiden, 
und veranlaßt auch regelmäßig, fie mit einem beſonderen Nas 
men zu belegen. Dieſer juriſtiſche Thatbeſtand iſt es, welchen 
der Nichter, welcher in einer beſtimmten Rechtsſache urtheilen 
ſoll, zunächſt kennen muß. Den Rechtsgrund kann man nun 
aber ferner theilen in den allgemeinen und beſonderen. Jener 
bezeichnet generell (d. h. der Art nach) das Recht oder Nechts⸗ 
verhältniß, welches Grund der Klage iſt, und durch ſie gel— 
tend gemacht werden ſoll. Dieſer dagegen iſt der Grund des 
Grundes, bezeichnet die beſonderen juriſtiſchen Vorausſetzungen, 
welche für die Entſtehung eines Rechts oder einer Pflicht ſtets 
nothwendig find, und wodurch es erſt möglich wird, ein Nechts⸗ 
verhältniß concret von anderen ähnlichen juriſtiſch zu unter: 
ſcheiden“) Nun verſteht es ſich auch hier, daß keiner dieſer 
Gründe in der Wirklichkeit für ſich allein vorkommt; aber 
dennoch iſt die genaue Unterſcheidung hiſtoriſch und dog— 


) Wo im älteren roͤmiſchen Proceß die formula eine geſchiedene 
intentio und demonstratio befaßte, da enthielt jene eben die ganz ab⸗ 
ſtracte Behauptung der Pflicht oder des Rechts (zZ. B. dare oportere 
(perfönliche Pflicht zur Leiſtung, alſo anderſeits perſoͤnliches Recht), 
fundum ejus esse (Eigenthum)), letztere dagegen die Angabe und Be— 
hauptung der die Pflicht und das Recht geſetzlich motivirenden that⸗ 
ſaͤchlichen Momente (Gaj. IV. 40. 41). Bei den actiones in factum 
conceptae kam bloß eine demonstratio vor, worunter nicht etwa eine 
Geſchichtserzaͤhlung im heutigen proceſſualiſchen Sinn zu verſtehen, 
ſondern die Angabe des ſpeciellen Rechtsgrundes, naͤmlich der facti⸗ 
ſchen Vorausſetzungen, an welche ſich hier unmittelbar die con- 
demnatio d. h. der Auftrag des Magiſtrats an den Privatrichter, in 
dieſer beſtimmten Sache zu judiciren, ſchloß. Solche actiones in fac- 
tum waren neu eingefuͤhrte Klagen, welche außer der feſten Sphaͤre 
des bis dahin bekannten und geltenden jus ſtanden, folglich eine juris 
intentio d. h. die Behauptung eines Rechts im bisher angenommenen 
Sinn (eines dare oportere u. ſ. w.) nicht enthalten konnten. Der 
condemnatoriſche Theil der Formel verpflichtete den Richter, die ihm 
in judicio erzählten Thatſachen mit dem in der demonstratio enthal⸗ 
tenen ſpeciellen Rechtsgrund zu vergleichen, und darnach zu entſcheiden 
(Gaj. IV. 46). 
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matiſch von Wichtigkeit. Endlich kann man unter den jur 
riſtiſchen Vorausſetzungen einer Klage diejenigen ausſcheiden, 
welche zwar nicht die Klage als ſolche fundiren, von denen 
aber doch die Berechtigung des Subjects, von einer begrün— 
deten Klage wider einen beſtimmten Gegner Gebrauch zu 
machen, abhängt. Dieſe jetzt ſ. g. legitimatio ad causam iſt 
daher freilich nicht Nechtsgrund des juriſtiſchen Anſpruchs als 
ſolchen, aber doch juriſtiſcher Grund der in einem beſtimmten 
Fall zu beurtheilenden ſtreitigen Rechtsſache, dieſe als ein Gan⸗ 
zes genommen. Auch kommt fie nur ſelten vor, weil regel 
mäßig der ſpecielle Rechtsgrund ſchon die juriſtiſche Befähi— 
gung des Subjects zum Gebrauch der Klage ergiebt. — Der 
Rechtsgrund einer Klage iſt aber immer nur ihre abſtracte 
juriſtiſche Vorausſetzung. Der Richter, welcher einen beſtimm⸗ 
ten Fall entſcheiden ſoll, ſtellt immer die Frage, ob die— 
ſer abſtracte Grund auch concret wirklich iſt, ob Thatſachen 
ihm vorliegen, welche dem juriſtiſchen Begriff des behaupteten 
Klagrechts entſprechen. Der hiſtoriſche Klaggrund iſt 
nun die äußere Begebenheit, die Handlung, das wirkliche Er— 
eigniß, oder eine Mehrheit ſolcher nach Zeit, Ort u. ſ. w. be⸗ 
ſtimmter Thatſachen, welche concret grade daſſelbe find, was 
abſtract im Geſetz der Rechtsgrund. Der hiſtoriſche Klag— 
grund iſt alſo nichts anderes, als concreter d. h. verwirklichter 
Rechtsgrund, beſondere Anwendung der geſetzlichen ratio, und 
das Klagrecht dadurch erſt wirklich begründete actio. Der 
Nichter, welcher den Rechtsgrund kennt, unterſucht, ob die ihm 
von einer Parthei (in der ſ. g. Geſchichtserzaͤhlung) vorgetra⸗ 
genen Facta unter denſelben ſubſumirt werden konnen, und fin⸗ 
det er dann eine weſentliche Einheit Beider, alſo die juriſtiſche 
Relevanz der natürlichen Thatſachen, fo gilt ihm actio als 
fundata. 

Macht nun die Einheit des Rechtsgrundes und hiſtori⸗ 
ſchen Grundes die Identität einer Klage aus, ſo wird be— 
greiflich: 

4) Daß eine der Gattung nach ganz und gar gleiche Klage 
(eadem actio, idem judicii genus, weil fie die nämliche juri⸗ 
ſtiſche ratio hat) doch in der Wirklichkeit verſchieden ſeyn kann, 
ſo daß wirklich zwei Klagrechte vorliegen, naͤmlich dann, wenn 
der hiſtoriſche Grund nicht derſelbe iſt. 


248 


2) Daß zwei juriftifch im Ganzen verfchiedene Klagrechte 
doch in einem ſolchen Zuſammenhang ſtehen können, daß die 
durch rechtsfräftiges Urtheil oder Vertrag hervorgebrachte Mo— 
dification des einen zugleich auch das andere afficirt. Es iſt 
nämlich möglich, daß zwei Klagrechte trotz ihrer uͤbrigen Ver— 
ſchiedenheit doch in einem weſentlichen Moment übereinſtimmen, 
und zugleich die nämliche hiſtoriſche dieſem juriſtiſchen Merkmal 
entſprechende Thatſache beiden Klagrechten zum Grunde liegt. 
Dann wird die durch eine res judicata hervorgebrachte objec— 
tive Gewißheit, daß grade dieſes weſentliche Moment fehlt oder 
vorhanden iſt, nothwendig einen Einfluß auf beide zugleich 
äußern, wenn jener Ausſpruch auch ausdrücklich nur für die 
eine proceſſualiſch ſchon geltend gemachte Klage erfolgt iſt. 
Es giebt alſo eine concrete Identitat juriſtiſch verſchiedener 
Klagrechte, und hierauf gruͤndet ſich zunächſt die Lehre von 
der Klagenconcurrenz. 


Ein ferneres uͤber die Identität oder Verſchiedenheit von 
Klagen entſcheidendes Moment bildet ihr practiſcher Zweck, ihr 
Object. Auch hier kann man die geſetzliche Wirkung einer 
Klage und das ihr entſprechende thatſächlich wirkliche Object 
unterſcheiden. Aber auch hier kommt nur die Einheit des 
factiſchen Objects und der geſetzlich beſtimmten Wirkung in 
Betracht, d. h. nur die concrete Gleichheit des beſtimmten ge— 
ſetzlich realiſirbaren Objects entſcheidet, inſofern darnach die 
Identität oder Verſchiedenheit von Klagrechten beurtheilt wer— 
den ſoll. 


Nach dem bisherigen Deductionen faſſen wir nun den 
herrſchenden Grundſatz über die Klagconcurrenz vorläufig fol 
gendermaßen: 1 


Wenn eine Klage auf die nämliche wirkliche Thatfache ge— 
gründet wird, welche ſchon einmal in einer, eine andere Klage 
betreffenden, günſtigen oder ungünſtigen res judicata abgeur⸗ 
theilt worden iſt, und zugleich in beiden Fällen der naͤmliche 
practiſche Zweck (direct oder implicite) verfolgt wird, ſo ſteht 
ihr die exceptio rei judicatae entgegen. Das Naͤmliche gilt 
von dem Verhältniß einer Klage zu einer anderen, welche 
der Berechtigte vertragsmäßig hat fallen laſſen; hier ſteht ihr 
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die exceptio pacti entgegen). Betrachtet man nun das ju— 
riſtiſche Verhältniß ſolcher Klagrechte zu einander, bevor noch 
eins derſelben wirklich geltend gemacht worden iſt, ſo kann 
man das eine elective Concurrenz derſelben nennen; nur eines 
kann geltend gemacht werden, denn beide ſind hier eben eins. 
Wenn dagegen eine Verſchiedenheit nach Grund oder Zweck 
zwiſchen mehreren Klagrechten obwaltet, ſo können ſie insge— 
ſammt neben oder nach einander geltend gemacht werden (cu— 
mulative Concurrenzz. Denn der totale Inhalt, der Zuſam— 
menhang aller einzelnen Puncte des Urtheils kommt hier in 
Betracht, d. h. die res judicata beurtheilt den Grund nicht für 
ſich, ſondern im Zuſammenhang mit der beſtimmten durch die 
Klage geforderten Wirkung. Iſt alſo der Grund mehrerer 


) L. 12— 14 pr. D, de except. rei jud. Cum quaeritur, haec ex- 
ceptio noceat, necne ? inspiciendum est, an idem corpus sit, quan- 
titas eadem, idem jus, et an eadem causa petendi et eadem con- 
ditio personarum: quae nisi omnia concurrunt, alia res est —. 
Die Worte „idem corpus, eadem quantitas, idem jus“ beziehen ſich 
auf die Identitaͤt des factiſchen Objects, und bezeichnen nur verſchie— 
dene Arten: corpus iſt res ipsa d. i. die Subſtanz einer individuell 
in Betracht kommenden Sache; jus iſt ein etwas unbeholfener Aus— 
druck fuͤr jede rechtlich moͤgliche Behandlung und Benutzung einer spe— 
cies, ohne an dem corpus ſelbſt ein Recht zu haben; quantitas geht 
auf Sachen, die nicht individuell, ſondern bloß nach der Summe oder 
Quantität Gegenſtand von Rechten find. Causa petendi ift der con⸗ 
crete Rechtsgrund der Klage. L. 27 D. eod. Cum de hoc, an ea- 
dem res est, quaeritur, haec spectanda sunt: personae, id ipsum, 
de quo agitur, causa proxima actionis —. Hier iſt noch beſtimm⸗ 
ter der concrete Grund einer Klage durch proxima causa bezeichnet. 
Man kann dann mit manchen neueren Juriſten den bloßen Rechts- 
grund fuͤr ſich nicht unpaſſend causa remota oder fundamentum agendi 
remotum nennen. In derſelben Stelle heißt es weiter „nec jam 
interest, qua ratione quis eam causam actionis competere sibi ex- 
istimasset. perinde ac si quis, posteaquam contra eum judicatum 
esset, nova instrumenta causae suae reperisset“ d. h. es iſt für die 
vorliegende Frage gleichguͤltig, wie Jemand zu dem Glauben veran— 
laßt worden iſt, daß ſeine Klage thatſaͤchlich begruͤndet ſen. Denn 
die Beweisgruͤnde fuͤr die Wahrheit dieſer Thatſachen entſcheiden hier 
gar nicht. Es kommt nur darauf an, daß das Urtheil ſich uͤber die 
Exiſtenz oder Nichtexiſtenz der causa ausſpricht. — L. 27 § 4 D. de 
pact. — ante omnia enim animadvertendum est, ne conventio in 
alia re facta aut cum alia persona in alia re aliave persona noceat. 
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Klagen der nämliche, ihr Zweck aber ein verſchiedener, oder 
umgekehrt, fo liegt in beiden Fällen eine verſchiedene Nechts— 
ſache vor, und das Judicat über die eine Sache hat dann 
keinen Einfluß auf die andere. 

Wie ſchon oben angedeutet worden, ſetzen wir bei unſe— 
rer Unterſuchung die juriſtiſche Gültigkeit des Grundſatzes vor— 
aus, daß das richterliche Urtheil nach ſeinem Geiſt und nicht 
nach dem bloßen Wortinhalt behandelt werden darf, ferner, 
was ſich hieraus von ſelbſt ergiebt, daß die Faſſung des Ur— 
theils die Möglichkeit einer ſolchen freien juriſtiſchen Behand» 
lung geſtattet, und endlich, daß die Einrichtung des proceſſua— 
lichen Verfahrens nicht eine ſtricte und einſeitige Faſſung des 
Urtheils nothwendig macht. Im heutigen Recht ſind nun 
dieſe Vorausſetzungen wirklich vollſtändig vorhanden. Aber 
nicht immer war das fü. Es gab eine Zeit, wo im römi⸗ 
ſchen Staat in allen angegebenen Beziehungen die entgegenge— 
ſetzten Grundſätze galten, und ein ſpäteres Zeitalter, wo das 
heutzutage entſchieden geltende Dogma ſich erſt durchkäͤmpfen 
mußte. Wir werden dieſe Veränderungen kürzlich betrachten, 
um die Einſicht in das heutige Weſen der Sache dadurch zu 
erleichtern. Eine wahre hiſtoriſche Anſchauung betrachtet das 
ſtricte Recht der römiſchen Republik nicht als eine vereinzelte 
Erſcheinung, als einen zufällig in dieſer oder jener Sphäre des 
Rechts gültigen Grundſatz, der im Uebrigen mit dem Weſen des 
Volks nur im untergeordneten Zuſammenhang geſtanden, ſon⸗ 
dern als den wahren und vollen Ausdruck des republikaniſchen 
Characters der römiſchen Nation im Gebiet des Rechts, wel— 
cher durchaus alle Inſtitutionen des Rechts durchdrang und 
beherrſchte “). In dieſem Sinn muß auch der ältere römi⸗ 
ſche Formularproceß aufgefaßt werden. So wie der Wille 


) Die rechtsgeſchichtlichen Anfuͤhrungen, welche hier folgen, koͤn⸗ 
nen an dieſem Ort nicht Ausfuͤhrungen ſeyn. Es handelt ſich hier 
nur um den Geiſt der Sache, nicht um die einzelnen Data. Auch 
vergeſſe man nicht, daß wir eine rechtsgeſchichtliche Vorbildung und 
Orientirtheit in den bekannten hierher gehoͤrigen Sachen vorausſetzen. 
Darum unterlaſſen wir es auch, fuͤr jeden folgenden Satz die Quellen⸗ 
belege zu allegiren, welche Jedem anderswoher bekannt ſeyn oder wer- 
den koͤnnen. = 
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der ſtreitenden patresfamilias die Perfon des judex beſtimmte, 
welcher über ihre Rechtsanſprüche entſcheiden ſollte, fo fixirten 
fie auch durch ihre gegenſeitigen Rechtsbehauptungen vor dem 
Magiſtrat das Object, worüber ſein Urtheil ſich ausſprechen 
ſollte. Das edere actionem *) war nämlich nichts anderes, 
als die bloße Rechtsbehauptung, regelmäßig auch mit Angabe 
der ſpeciellen juriſtiſchen Gründe des Rechts verbunden; das 
postulare actionem s. formulam die Aufforderung an den 
Magiſtrat, den von den Partheien angegebenen Streitgegen— 
fand zuſammenzufaſſen und in eine präciſe Form des Aus— 
drucks zu bringen (formulam coneipere), um dann darüber 
von dem Privatrichter judiciren zu laſſen (judicari jubere). 
Der Magiſtrat hatte nur die untergeordnete Function, jene 
Anträge anzuhören, zu formiren, und dem von den Partheien 
angenommenen judex die potestas judicandi zu geben. Das⸗ 
jenige aber, was wir heutzutage die Geſchichtserzaͤhlung nen— 
nen, der Vortrag der hiſtoriſchen Thatſachen, welche den con— 
creten Grund des jedesmaligen Streits bildeten, und die Ver: 
handlungen darüber, kamen in jure d. h. vor dem Magiſtrat 
noch gar nicht vor. Das fo nach dem ausdruͤcklichen Verlan— 
langen und den Angaben der Partheien über die actio conſti— 
tuirte judicium machte die Baſis des künftigen richterlichen 
Urtheils aus; dieſe res in judicium deducta war das Ob— 
ject worüber einzig und allein die Entſcheidung des Richters 
ſich ausſprechen konnte, aber auch mußte n). Nach diefem 
Dogma des strictum jus wurde die actio, welche einmal In⸗ 


) L. I pr. D. de edendo. Qua quisque actione agere volet, eam 
edere debet. nam aequissimum videtur, eum, qui acturus est, edere 
actionem, ut proinde sciat reus, utrum cedere an contendere ultra 
debeat, et si contendendum putat, veniat instructus ad agendum, 
cognita actione, qua conveniatur. i 


) Es gab naͤmlich damals noch keine judieta absolutoria, d. h. 
die ſpaͤtere freiwillige Leiſtung hatte keinen Einfluß auf den durch 
das judicium acceptum einmal fixirten Stand der Rechtsſache, und 
hatte kein abſolutoriſches Erkenntniß zur Folge. Ebenſowenig konnte 
damals eine durch Aufforderung des judex (arbitrium s. jussus de 
restituendo, exhibendo, solvendo) provocirte Leiſtung, und eine dar— 
auf gegruͤndete Abſolution des Beklagten vorkommen. Es gab noch 
keeine actiones arbitrariae. 
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halt eines acceptirten und conſtituirten Judicium geworden 
war, dadurch völlig, d. h. nach ihrem ganzen gegenwärtigen 
und zukünftigen Inhalt und nach allen ihren Gründen ver— 
nichtet (actio consumta). Sie konnte ſpäter nie mehr ge 
braucht werden, und es blieb dem Kläger nun nichts mehr 
übrig, als das Judicat zu erwarten, obwohl er freilich nach 
demſelben ſtricten Grundſatz jede andere actio ungehindert gel— 
tend machen konnte. Im Zeitalter der ſinkenden Republik und 
beginnenden Monarchie beruhte die Entwicklung, wie überall, 
ſo auch in dieſem Rechtsgebiet auf dem Kampf jenes alten 
Grundſatzes mit dem neueren Geiſt der aequitas und bona 
fides. Auch hier war ihr Verhältniß dieſes, daß jenes ſtricte 
Princip noch immer die Grundlage bildete, und vom Richter 
immer zur Anwendung gebracht werden mußte, wenn nicht 
die ſtreitende Parthei von den Mitteln, welche das neuere 
Recht zur Vermeidung der Conſequenzen des alten Grundſatzes 
ihr bot, Gebrauch machte, was aber natürlich in der dama— 
ligen Praxis ſelten verſäumt ward. Da nämlich 

4) nach jenem alten Grundſatz die einmal in Streit gezo— 
gene actio ganz conſumirt wurde, ſo konnte es ſich ereignen, 
daß der detaillirte Vortrag der der Klage zum Grunde liegen— 
den Facta zeigte, daß es gar nicht der Wille des Klägers 
ſey, jetzt ſchoͤn allen möglichen Inhalt feines Nechts zu ver— 
folgen, oder jeden möglichen Grund des Rechts geltend zu 
machen. Das ſtreng auf den Inhalt des conſtituirten Judi 
cium gebaute Urtheil konnte alſo in directen Widerſpruch mit 
dem wahren Willen der ſtreitenden Parthei gerathen. Dieſen 
Widerſpruch zu vermeiden, und ihren concreten Willen geltend 
zu machen, ſtanden ihr jetzt mancherlei Mittel zu Gebot. So 
konnte fie ſich helfen durch eine praescriptio d. h. eine in die 
ſchriftliche formula aufgenommene Vorbemerkung, daß fie z. B. 
nur die wirklich fällige Leiſtung verfolgen wolle ). Sie 
konnte bei Verfolgung eines dinglichen Rechts den beſonderen 
Rechtsgrund, worauf fie ihren Anſpruch ſtützen wollte, ans 
führen, und deſſen Aufnahme in die Formel bewirken (ex- 
pressa causa agere *)) u. ſ. w. v2 


*) Gaj. IV. 131. 


*) L. 14 $2D. de except. rei judie. — at cum in rem ago non 
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2) Da nach dem ſtricten Grundſatz nur die in judieium 
deducirte actio conſumirt und Gegenſtand der res judicata 
wurde, ſo konnte es jetzt geſchehen, daß der nämliche Kläger 
wider denſelben Beklagten ſpäter eine andere Klage, welche 
materiell mit der conſumirten und judicirten ganz identiſch 
war, gebrauchte, alſo wider den Geiſt des Judicats den— 
noch in anderer Form das durchſetzte, was er nach dem 
inneren Gehalt des Urtheils nicht mehr durchſetzen durfte. 
Hiergegen machte ſich jetzt der Satz geltend, daß die Kraft 
der res judicata ſich nicht mehr einſeitig auf die res in 
judieium deducta erſtrecken ſollte, ſondern auf dasjenige, 
was Object der quaestio judieis wurde, alſo auf die ſpeciel— 
len thatſächlichen juriſtiſch relevanten Momente des Rechtsan— 
ſpruchs und deſſen beſtimmtes factiſches Object. Denn zur 
Sphäre der richterlichen Function gehörte es, dieſe Thatſa— 
chen mit der juriſtiſchen Vorausſetzung der ihm in der for- 
mula bezeichneten Nechtsbehauptung zu vergleichen, ihre Rele— 
vanz (d. i. ihre juriſtiſche Wahrheit) zu prüfen, ſich die Be— 
weiſe ihrer hiſtoriſchen Wahrheit liefern zu laſſen, und end— 
lich das Urtheil auszuſprechen. Den wahren Inhalt der res 
judicata bildete nun der vom Richter relevant befundene con— 
crete Grund und Gegenſtand des Klagrechts. Ward nun 
ſpäter unter den nämlichen Partheien irgend ein Recht ſtreitig, 
welches nach ſeinem Grund und Object dem weſentlichen In— 
halt jenes Urtheils widerſprach, fo konnte der Gegner die an 
ſich (d. h. nach ihrer juriſtiſchen Vorausſetzung) begründete 
Klage durch Berufung auf jene Entſcheidung unwirkſam ma— 
chen. Dies iſt die urſprüngliche Entſtehung der exceptio rei 
judicatae, welche auf dem Grundſatz beruht „exceptionem rei 
judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter eas- 
dem personas revocatur ). 


expressa causa, ex qua rem meam esse dico: omnes causae una 
petitione adprehenduntur. negue enim amplius, quam semel, res 
mea esse potest —. 


) L. 3 D. de except. rei jud. L. 5 D. eod. De eadem re agere 
videtur et qui non cadem actione agat, qua ab initio agebat, sed 
etiam si alia experiatur, de eadem tamen re — caeterum cum quis 
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Auch im Juſtinianeiſchen Necht iſt noch jener oben cha— 
racteriſirte ächt römiſche Zug wahrnehmbar. Auch hier er— 
kennt man noch die formelle Gültigkeit (aber eben darum 
practiſche Unbedeutendheit) jenes Conſumtionsprincips, und die 
ihm entſprechende Theilung des proceſſualiſchen Verfahrens in 
die bloßen Rechtsbehauptungen der Partheien, und in die Ver— 
handlungen über die factiſche Grundlage des Streits. Nur 
die Theilung der Functionen der Behörde in jus (Function 
des Magiſtrats) und judicium (Function des Privatrichters) 
war . und mit ihr die formula, weil jetzt eine 
und dieſelbe Perſon die Einleitung des Proceſſes hatte und 
das Urtheil ſprach, mithin einer juriſtiſchen Inſtruction nicht 
mehr bedurfte. Den Anfang des Proceſſes machte jetzt die 
Einreichung der Klagſchrift Clibellus conventionis) bei dem 
Gericht mit der Bitte (postulatio), dieſelbe dem Beklagten 
(durch den executor des Gerichts) zu überſenden Ctransmit- 
tere), und ihn vorzuladen ). Dieſer Libell brauchte nichts 
weiter zu enthalten, als die generellſte Behauptung des Rechts 
und eine Bezeichnung des Gegenſtandes der geforderten Lei— 
fung *). Hierauf folgte ein mündlicher Termin vor dem 
Richter, wo der Kläger feine Rechtsbehaustung mit Angabe 


* 


actionem mutat et experitur, dummodo de eadem re experiatur, 
etsi diverso genere actionis, quam instituit, videtur de ea re agere. 
L. 7 & 4 eod. Et generaliter exceptio rei judicatae obstat, quotiens 
inter casdem personas eadem quaestio revocatur vel alio genere 
judieii. — Daſſelbe gilt vom deferirten und geſchworenen außerge⸗ 
richtlichen Eid: L. 28 § 4 D. de jurejur. Exceptio jurisjurandi non 
tantum, si ca actione quis utatur,? cujus nomine exegit jusjuran- 
dum, opponi debet, sed etiam si alia, si modo eadem quaestio in 
hoc judicium deducatur. — Derſelbe Satz iſt endlich auch von dem 
Vertrag, wodurch Jemand ein ihm zuſtehendes Klagrecht aufgiebt, in 
umgekehrter Form ausgeſprochen in L. 27 § 5 D. de pact. 


) L. 3 C. de praescript. 30 vel 40 — aut in judicio postulatione 
deposita fuerit subsecuta per executorem conventio —. L. 9 C. eod. 
— cum non similis sit, qui penitus ab initio tacuit, ei, qui et 
postulationem deposuit, et in judicium venit —. 0 


**) L. 3 C. de annal. except. — sed qui obnoxium suum in judi- 
cium clamaverit, et libellum conventionis ei transmiserit, licet ge- 
neraliter uullius causae mentionem habentem —. $ 24 J. de actionib. 
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des beſonderen Nechtsgrundes wiederholte, und der Beklagte 
hierauf dieſen Rechtsanſpruch entweder zugeſtand (dies war 
jetzt confessio in jure), oder auch ſchlechthin oder durch Anz 
führung von Exceptionen beſtritt. Hiernach erſt begann der 
wirkliche Streit (lis. s. certamen) ), denn das Reſultat dieſer 
Proceßeinleitung war die Feſtſtellung des bloßen Rechtspunctes, 
um den ſich von da an der Streit drehte. Das Hauptmo— 
ment in jenem erſten Verfahren bildete alſo die Aeußerung des 
Klaͤgers über die Art ſeines Rechtsanſpruchs, und dies war 
nun edere s. exprimere actionem, editio generis actionis, 
welche theils in jenem Libell, theils in dem ſpäteren Termin 
geſchah “*). Dieſe editio actionis mit der Entgegnung des 
Beklagten darauf war, was die Quellen narratio proposita 
et cantradietio s. responsio objecta nennen.), und was 


*) Vgl. hierüber die Erklaͤrung der L. un. C. de litiscontest. S. 272. 


*) Dieſes edere hat hier noch den naͤmlichen Zweck als im aͤlte⸗ 
ren Proceß (L. 1 pr. $3 D. de edend.). Unterließ es der Kläger, 
bei actiones in rem die ſpecielle causa anzufuͤhren, ſo hatte dies auch 
jetzt noch den fruͤheren Einfluß auf den Umfang der res judicata (L. 
14 $ 2 D. de except. rei jud.). 


) L. 14 5 1 C. de judic. Erſt nach dieſem Termin begann das 
eigentliche Geſchaͤft der patroni causarum, die Verhandlungen uͤber 
die rechtliche Relevanz der Thatſachen und die Beweisdeductionen. — 
Die L. 2 pr. C. de jurejur. propter calumn. ſagt, daß die Partheien 
nicht eher zugelaſſen werden ſollten, „in primordio litis exercere 
certamina, bevor fie post narrationem et responsionem den Calum⸗ 
nieneid geſchworen hatten, Dies erklaͤrt die L. 2 $ 6 eod. noch näher 
ſo „quod si actor noluerit sacramentum calumniae subire, non li- 
ceat ei penitus ad litem pervenire, sed cadat ab instituta actione —.“ 
Alſo die eigentliche lis folgt erſt auf jene narratio und responsio, 
und dieſe narratio iſt eben nichts anderes, als instituta actio. Sehr 
genau werden auch die drei Momente des damaligen Proceſſes unter: 
ſchieden in L. 9 C. de praescript. 30 vel 40 — qui et postulationem 
deposuit, et in judicium venit (naͤmlich um durch Angabe ſeines 
Rechtsanſpruchs exordium litis vorzubereiten), et subiit certamina, 
litem autem implere per quoisdam casus praepeditus est (d. h. ließ 
ſich darauf auf die eigentlichen Streitverhandlungen ein, fuͤhrte ſie 
aber nicht durch). Vgl. L. 3 C. de pluspetit. — Man darf ſich durch 
den Ausdruck „narratio“ nicht verleiten laſſen, dabei an einen Vortrag 
hiſtoriſcher Thatſachen zu denken, denn daß dieſer Ausdruck hierfuͤr 
nicht techniſch war, beweiſt unter andern L. 3. C. de annal. except. , 
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den Anfang des Streits (exordium litis, inchoata lis) herz 
vorrief. Denn nun erſt folgten die Vorträge der faetiſchen 
Momente (Geſchichtserzählung), die Beweisführung, und die 
Verhandlungen über Beides, überhaupt Alles, was auch früher 
ſchon zur quaestio judieis gehörte, und die concrete Grund— 
lage der res judicata ausmachte. N 
Im heutigen Recht iſt nun auch in dieſem Gebiet die ae— 
quitas völlig zur Herrſchaft gelangt, und es erweiſt ſich dies 
als das der Gegenwart eigenthümliche d. i. practiſche Recht 
dadurch, daß jene Spuren des ächt römiſchen Weſens jetzt 
gänzlich getilgt ſind. Das Conſumtionsprincip hat ſeine Gül— 
tigkeit ganz verloren, und mit ihm iſt auch die Scheidung des 
proceſſualiſchen Verfahrens in Ausmittelung des bloßen Rechts— 
puncts und in Verhandlungen über die factiſchen Momente 
des Streits weggefallen. Die weſentliche Einheit des hiſtori— 
ſchen und des Rechtsgrundes iſt jetzt anerkannt. Jener iſt 
concret, was dieſer abſtract, es iſt das Verhältniß des Aeu— 
ßeren zu ſeinem Inneren, und in der gemeinen Praxis, welche 
durch die Beſtimmungen des J. R. A. ) zuerſt veranlaßt iſt, 
haben die hiſtoriſchen Facta zwar nur eine Bedeutung durch 
ihre juriſtiſche Qualification, alſo durch ihre Beziehung auf 
den Rechtsgrund, als Ausdruck deſſelben, aber in dieſer Ei— 
genſchaft ſtehen ſie jetzt juriſtiſch auch ganz ihm gleich: ſie 
machen den weſentlichen Inhalt der Partheiſchriften aus, ihre 
ausdrückliche Hervorhebung und Angabe iſt allein nothwendig, 
ſie bilden den weſentlichen Inhalt des Urtheils, denn ſie ſind 
Entſcheidungsgrund (innerlich und äußerlich), und endlich auch 
Erkenntnißgrund des Verhältniſſes des abgeurtheilten Gegen— 
ſtandes zu fpäter erhobenen Anſprüchen deſſelben Klägers gegen 
denſelben Beklagten. Eine ausdrückliche Angabe des Rechts— 
grundes iſt jetzt rechtlich, wenn auch nicht immer factiſch uͤber— 
flüſſig, mit andern Worten, der Kläger darf ſie weglaſſen, 
wenn es auch häufig Cautel iſt, das nicht zu thun. Die 


wo „hujusmodi narratione contineri“ vom libellus conventionis ge- 
ſagt wird, welcher doch bekanntlich damals noch nichts dergleichen 
enthielt. 

) J. R. A. von 1654 8 34, wornach die Geſchichtserzaͤhlung in 
die Klagſchrift aufgenommen werden ſoll. 5 
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Arbeit des Richters iſt ſchwieriger, wenn ihm gar Fein Finger 
zeig gegeben wird, und er darauf angewieſen iſt, ganz ſelbſt— 
ſtändig die concrete juriſtiſche Bedeutung der Thatſachen zu be— 
urtheilen. Aber die aequitas des heutigen Rechts fordert, daß 
die (in der Anführung von Thatſachen liegende) ſtillſchweigende 
Behauptung eines Rechts der ausdrücklichen Bezeichnung deſ— 
ſelben gleichgeachtet werde ). Denn es verſteht ſich von ſelbſt, 


) Dies iſt die Regel, welche man gewoͤhnlich ſo auszudrucken 
pflegt: „heutzutage braucht der Name der Klage nicht mehr angefuͤhrt 
zu werden“, Denn das Kennzeichen einer beſtimmten Klage iſt eben 
ihr allgemeiner und beſonderer juriſtiſcher Grund. Die practiſche Herr- 
ſchaft dieſer Regel iſt ausgemacht, und wir haben uns im Text be⸗ 
muͤht, den Sinn dieſer Praxis und ihre Uebereinſtimmung mit dem 
Geiſt unſers Rechts überhaupt zu zeigen. Die Frage, vorher ur= 
fprünglich dieſe Praxis ſtamme, iſt eine rein antiquariſche Unter— 
ſuchung. Das Bemuͤhen, dieſe Praxis anzugreifen, weil man aus 
ihrer angeblichen Quelle nachweiſen zu koͤnnen glaubt, daß ſie von 
Haus aus auf einem Widerſtreit mit dem Geſetz beruhe, iſt eine 
fruchtloſe und verderbliche Abirrung der Theorie, welche im Gegen— 
theil zur Aufgabe hat, den Sinn des herrſchenden Rechts aufzirhellen. 
Es iſt möglich, daß das C. 6 X de judic. (Provideatis attentius, 
ne ita subtiliter, sicut a multis fieri solet, eujusmodi actio intente- 
tur, inquiratis, sed simpliciter et pure factum ipsum et rei verita- 
tem secundum formam canonum et sanctorum Patrum instituta in- 
vestigare curetis.), welches man für die Quelle halt, trotz feiner offen⸗ 
bar allgemeinen Faſſung nur auf einen ſpeciellen Fall ſich bezieht. 
Dann aber beruht die Ausbreitung jener Praxis auf Uſualinterpreta⸗ 
tion, deren Reſultat als lebendes Recht geachtet werden muß. — 
Uebrigens geht aus jener Regel von ſelbſt hervor, daß die Lehre des 
roͤmiſchen Rechts von der causa expressa bei dinglichen Klagen, und 
dem Einfluß des Mangels dieſer ausdruͤcklichen causa auf den Umfang 
der res judicata weſentlich roͤmiſch, daher unpractiſch iſt. Auch vor 
dem roͤmiſchen Richter mußten bei einem Proceß uͤber dingliche Rechte 
natuͤrlich ſolche Facta angefuͤhrt werden, aus denen er auf die Exi— 
ſtenz des ſpeciellen Erwerbgrundes z. B. des Eigenthums ſchließen 
konnte, weil ſonſt eine Beweisfuͤhrung ganz unmoͤglich geweſen waͤre. 
Aber das hatte damals doch auf den Inhalt des Urtheils keinen Ein— 
fluß, wenn nicht zugleich jener ſpecielle Rechtsgrund beſonders aus— 
gedruͤckt war, weil nach dem roͤmiſchen Conſumtionsprincip die ein⸗ 
mal conteſtirte und in judicium deducirte actio die Grundlage des 
Urtheils wurde. Jetzt aber, da nach der obigen Regel der Vortrag 
der relevanten Thatſachen genuͤgt, iſt auch bei dinglichen Klagen der 
Einfluß des Mangels der Anfuͤhrung einer ſpeciellen juriſtiſchen causa 
auf den Inhalt der res judicata verſchwunden. 
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daß der Kläger, wenn er die Thatſachen erzählt und dabei 
vom Richter ein auf eine beſtimmt bezeichnete Wirkung gehen— 
des Urtheil verlangt, jene Thatſachen als Ausdruck und An— 
wendung eines beſtimmten Nechtsgrundes genommrn wiſſen will. 
Die Natur des heutigen Richteramts (vgl. S. 23 u. 33) 
verpflichtet dann den Richter, dieſen Geiſt der thatfächlichen 
Behauptungen zu erkennen. Wer die Nothwendigkeit einer 
ausdrücklichen Bezeichnung des Rechtsgrundes behauptet, wider— 
ſtreitet dem Weſen unſeres Rechts, und hängt noch am stric- 
tum jus. Freilich kann er für dieſen Schein des Rechts ſchein— 
bare Gründe anführen, naͤmlich, daß die bloßen Thatſachen 
vieldeutig und mannichfacher juriſtiſcher Auffaſſung fähig ſind, 
wodurch eine Unſicherheit in der rechtlichen Beurtheilung her— 
vorgebracht und dem Beklagten die Möglichkeit genommen wer— 
den könne, ſich gehörig zu vertheidigen und paſſende Einreden 
zu wählen. Aber dieſe Bedenklichkeiten beſeitigen ſich leicht, 
wenn man erwägt, daß der Richter die Klage von ſelbſt oder 
doch auf Erinnerung des Beklagten zurück weiſen kann und 
muß, wenn a 


a) die vorgetragenen Thatſachen juriſtiſch ganz irrelevant 
ſind, d. h. unter gar kein geltendes Geſetz ſubſumirt 
werden können. 


b) Wenn der Zuſammenhang der erzählten Thatſachen mit 
dem Recht dunkel und ſchwankend iſt. Hier kann aller— 
dings dem Beklagten nicht zugemuthet werden, ins Uns 
gewiſſe hin gegen alle möglichen actiones ſeine Einreden 
zu formiren, ſondern es ſteht ihm zu, die, wie ſie vor— 
gebracht iſt, unbeſtimmte und juriſtiſch unſchlüſſige Klage 
als einen libellus obscurus von der Hand zu weiſen, 
und es iſt des Richters Pflicht, dieſelbe, bis ſie diſtine— 
ter und vollſtändiger factiſch begründet worden, abzuwei— 
ſen. Dieſer Fall unterſcheidet ſich aber von dem erſte— 
ren (sub. litt. a.) dadurch, daß dort das Factum unter 
kein Geſetz, hier aber unbeſtimmt unter eine Menge von 
Geſetzen ſubſumirt werden kann, ohne daß es der indi— 
viduellen ratio einer dieſer Rechtsbeſtimmungen vollkom⸗ 
men entſpricht. Der Grund der Unzulänglichkeit der 
Klage liegt hier darin, daß das Factum nicht hinrei— 


. 
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chend genau auseinandergeſetzt und zu oberflächlich dar: 
geſtellt iſt. Die Geſchichtserzählung muß ein fo voll 
kommner Ausdruck ihres juriſtiſchen Gehalts ſeyn, daß 
der Rechtskundige auch ohne ausdrückliche Weiſung die 
actionis ratio in ihr zu erkennen vermag. 


c) Wenn nach juriſtiſchen Grundſätzen kein Zuſammenhang 
zwiſchen den vorgetragenen Thatſachen und der Sachbitte 
(dem ſ. g. Petitum) iſt. Ein Fehler in dieſer Con⸗ 
cluſion muß nothwendig eine Abweiſung nach ſich ziehen. 
Der Kläger fordert hier etwas Andres, als er nach 
der juriſtiſchen Bedeutung des von ihm ſelbſt vorgetrage— 
nen Factum aus demſelben folgern und darum fordern 
kann. Thatſache und Sachbitte machen jetzt die feſte 
unveränderliche Grundlage des Urtheils aus. Will der 
Kläger hierin eine Aenderung vornehmen, ſo muß er 
einen neuen Proceß anfangen. a 


Ganz anders iſt es, wenn der Kläger ſeiner Geſchichts— 
erzählung eine Rechtsdeduction angefügt, und ſich in der Anz 
fuͤhrung des Rechtsgrundes, der Benennung der Klage ver— 
griffen hat. Der Irrthum des Klägers in dieſer Conclu— 
ſion iſt kein Grund, ſeine Klage abzuweiſen. Es iſt ein Irr— 
thum in der juriſtiſchen Auffaſſung des hiſtoriſchen Factum, 
und dieſen kann und fol der Richter vermöge feines Amts 
verbeſſern, wenn nur das Factum an ſich rechtlich relevant iſt, 
und keiner der vorhin bezeichneten Fehler vorliegt“). Hier 
zeigt ſich deutlich die tiefeingreifende Bedeutung jenes Satzes, 


*) Beweiſt der Beklagte in einer rechtlichen Gegendeduction die 
Falſchheit der vom Klaͤger verſuchten juriſtiſchen Begruͤndung ſeines 
Anſpruchs, geſteht aber daneben ſchlechthin die Wahrheit der ange— 
fuͤhrten, vom Richter im Uebrigen relevant befundenen, Thatſachen, 
fo hat er eine uͤberfluͤſſige, wenigſtens für ihn unvortheilhafte Ar— 
beit unternommen. Bringt er aber daneben Einreden vor, ſo kann 
jene Arbeit allerdings den reellen Zweck haben, dem Richter die Kraft 
und Relevanz dieſer Einreden zu beweiſen, weil dieſelbe erſt aus der 
Erkenntniß der wahren Natur der actio, gegen welche ſie gerichtet 
ſind, begriffen werden kann. Aber es iſt einleuchtend, daß in beiden 
Faͤllen die Fehlerhaftigkeit der Rechtsdeduction des Klaͤgers fuͤr das 
richterliche Urtheil gar nicht der entſcheidende Punct iſt. 
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daß auf die Anführung des Nechtsgrundes im heutigen 
Necht nichts ankommt, und daß der Vortrag der hiſtoriſchen 
Thatſachen und deren wirklich, wenn auch nur innerlich vor— 
handene juriſtiſche Relevanz allein entſcheidet. 
Die Reſultate der Unterſuchung ſind nun: 

Der Acht römiſche Grundſatz kennt einen juriſtiſch wirkſamen 
Unterſchied zwiſchen der bloßen Rechtsbehauptung und dem hi- 
ftoriſchen Grunde, nicht bloß in der Form des proceſſualiſchen 
Verfahrens, ſondern auch in Beziehung auf das Urtheil, denn 
den eigentlichen Inhalt deſſelben macht die Entſcheidung über 
die Nechtsbehauptung aus, das Factum nur den Grund der 
Entſcheidung. Das heutige Necht aber, welches die proceſſua— 
liſche Einheit der juriſtiſchen und factiſchen Behauptung aner— 
kennt, unterſcheidet auch nicht zwiſchen einem Grund und In— 
halt des Urtheils, denn was man gewöhnlich „Entſcheidungs— 
gruͤnde“ nennt, iſt eben der wahre concrete Inhalt, und die Con⸗ 
demnation oder Abſolution ſind nur der Ausſpruch des aus ihm 
gefolgerten rechtlichen Reſultats. Was entſchieden iſt, weiß man 
wahrhaft nur, wenn man jene ſ. g. Gruͤnde kennt, und die 
gewöhnlich ſ. g. Entſcheidung ſelbſt giebt davon nur eine ober— 
flächliche andeutende Kunden). Heutzutage muß ein wirk— 
lich gerechtes Richterurtheil auf den individuellen Gehalt der 
Streitſache eingehen, und eine Entſcheidung geben über die 
factiſche Exiſtenz oder Nichtexiſtenz der juriſtiſchen Vorausſe— 
tzungen, welche die Gültigkeit oder Wirkſamkeit der von den 
Partheien geltendgemachten Rechtsanſprüche bedingen, und wo— 
von die Verurtheilung des Beklagten oder die Abweiſung des Klä— 
gers nur eine ſelbſtverſtändige Folge iſt. Es giebt jetzt nicht bloß 
eine politiſche Näthlichfeit, ſondern eine durch den Geiſt unſe— 


) Dies. iſt unſere Antwort auf die Frage, ob heutzutage die Rechts⸗ 
kraft eines Urtheils ſich auch auf die Entſcheidungsgruͤnde bezieht. 
Man erſchwert ſich freilich die richtige Antwort durch eine ſolche 
Faſſung der Frage. Denn waͤren ſie wirklich nur Entſcheidungs⸗ 
gründe und nicht das Entſchiedene, d. i. der eigentliche Inhalt des 
Urtheils ſelbſt, ſo verſtaͤnde ſich von ſelbſt, daß die Rechtskraft d. h. 
die Unabaͤnderlichkeit eines Urtheils nicht auf ſie gehen koͤnnte. Je— 
nes ſtricte roͤmiſche Princip unterſchied noch den Grund und den eigent— 
lichen Inhalt des Urtheils, und konnte darum die Rechtskraft nur 
auf letzteren beziehen, 
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res gemeinen Rechts gebotene juriſtiſche Nothwendigkeit detail- 
lirter Entſcheidungsgründe. Der Richter muß ſein Urtheil als 
ein gründlich erkanntes und demonſtrables Reſultat vorlegen, 
fo daß die factiſche und juriſtiſche Individualität des abgeur— 
theilten Falles, die eigentlich judicirten Puncte erkannt wer— 
den können. Nur durch das genaueſte Eingehen des Urtheils 
auf die ſpeciellen Facta und deren rechtlichen Werth wird es 
den Partheien und dem Richter ſelbſt möglich, die Identität 
oder Verſchiedenheit des rechtskräftig entſchiedenen Falles und 
ſpäter vorkommender Rechtsfaͤlle einzuſehen. Niemand iſt im 
Stande, den Geiſt d. i. den wahren, wenn auch nicht ums 
mittelbar ſichtbaren, Umfang der res judicata zu ermeſſen, 
wenn nicht das Urtheil ſelbſt genügende Anhaltspuncte dafür 
bietet D. 

Nach den bisherigen Erörterungen kann nun durch nach⸗ 
folgende Sätze die vorliegende Lehre näher ſo beſtimmt werden: 

Mehrere Klagen“) (gleichviel ob durch fie gleichnamige, alſo 


„) Wir fordern Entſcheidungsgruͤnde, aber wir verkennen es nicht, 
daß in den Laͤndern des gemeinen Rechts bei dem jetzigen Stand 
der Dinge der Practiker nicht vollkommen dieſer Fordrung genuͤgen 
kann, da ihm nicht zugemuthet werden darf, ſelbſt in dem Chaos 
der roͤmiſchen unpractiſchen und der noch anwendbaren Beſtimmungen, 
welche in dem Juſtinianeiſchen Corpus Juris durcheinander liegen, zu⸗ 
recht zu finden, und da die Wiſſenſchaft und Theorie noch nicht eine 
völlige Scheidung dieſer heterogenen Elemente getroffen haben. Soll 
der Richter tief eingehende und treffende Entſcheidungsgründe geben, 
ſo muß er eine einfache Legislation haben, und eine kraͤftige ſelbſt⸗ 
thaͤtige Theorie ihm zur Seite ſtehen, welche ihm Anleitung giebt, 
den Geiſt der herrſchenden Grundſaͤtze zu begreifen. Dann erſt kann 
ſich zeigen, ob er ſeinem Amt wirklich gewachſen iſt. (Vgl. die 08 
gemeine Einleitung). 


) Beiſpiele: Jemand klagt mit der hereditatis petitio auf den 
Nachlaß eines impubes, und gruͤndet ſich darauf, daß er, weil das 
vaͤterliche Teſtament rumpirt, mithin auch das Pupillarteſtament hin⸗ 
faͤllig ſey, als naͤchſter Verwandter des Verſtorbenen ein Inteſtaterb⸗ 
recht habe. Das Urtheil weiſt ihn aus dem Grunde ab, weil er 
nicht genügend dargethan, daß das vaͤterliche Teſtament rumpirt ſey. 
Darauf klagt er abermals mit der hereditatis petitio auf daſſelbe 
Object, behauptet jetzt aber ſein Recht aus dem Grunde, weil gar 
kein Pupillarſubſtitut inſtituirt worden ſey. Dieſe beiden Klagen ſind 
weſentlich verfchieden, und der letzteren ſteht die exceptio rei judicatae 
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zur nämlichen Gattung gehörige Klagrechte geltend gemacht 
werden oder nicht), welche ſich auf verſchiedene Thatſachen 


nicht entgegen (L. 11 pr. D. de except. rei jud. Die römifchen Juri⸗ 
ſten ſchwanken hier noch zwiſchen strictum jus und aequitas), Weiſt 
ihn das erſte Urtheil deswegen ab, weil er nicht dargethan, daß er 
der naͤchſte Verwandte ſey, und er kann dann die ſpaͤtere Klage 
durch die neue Thatſache, daß er durch den jetzt erfolgten Tod eines 
Andern wirklich der naͤchſte Verwandte geworden, begruͤnden, ſo ſind 
das wiederum concret verſchiedene Klagen, welche einander nicht im 
Wege ſtehen. (L. 25 pr. D. eod. Ueberhaupt wird immer durch eine 
(wenn auch gleichartige) causa superveniens, durch nova alia causa 
d. i. eine individuell verſchiedene Thatſache die Klage eine verſchiedene, 
fo daß die exceptio rei judicatae ausgeſchloſſen iſt L. 11 $ 4 D. eod.) 
Wenn der Klaͤger dagegen mit der erſten Klage ſchon geſiegt hat, 
und dann aus einem andern hiſtoriſchen Grunde ſpaͤter dieſelbe Klage 
auf daſſelbe Object durchſetzen will, fo kann er deswegen nicht durch⸗ 
dringen, weil er, wenn er auch noch ſo viele verſchiedenartige Gruͤnde 
beibringt, doch am Ende nichts weiter als fein ohnehin ſchon rechts⸗ 
kraͤftig anerkanntes Recht an demſelben Object darthut. Er kann 
das naͤmliche dingliche Recht an dem naͤmlichen Object nur einmal 
zur Zeit haben (L. 14 5 2 D. eod.). Die gewöhnlich für jenen Satz 
angeführte Stelle L. 57 D. de reg. jur. (Bona fides non patitur, ut 
bis idem exigatur) gehort freilich nicht hierher, indem fie offen⸗ 
bar von Aufhebung eines Rechts durch wirkliche Leiſtung ſeines (oder 
eines mit ihm materiell identiſchen Klagrechts) Inhaltes z. B. durch 
reelle Erfüllung des Judicats, handelt, nicht aber von dem Einfluß 
einer fuͤr den Klaͤger guͤnſtigen res judicata auf ein anderes weſent⸗ 
lich identiſches Klagrecht deſſelben. — Wenn ferner (in dem obigen 
Beiſpiel) das Urtheil den Kläger deswegen zuruͤckweiſt, weil er über 
haupt nicht Blutsverwandter des Verſtorbenen fey, fo releviren die 
fuͤr die zweite Klage beigebrachten anderweitigen Gruͤnde gar nichts. 
Die Gemeinſamkeit dieſes einen entſcheidenden praͤjudiciellen Momentes 
reicht hier hin, um die res judicata auch auf die zweite in dieſer we⸗ 
ſentlichen ratio mit der erſten uͤbereinſtimmende Klage zu beziehen, 
vorausgeſetzt, daß der Klaͤger nicht in ſeiner zweiten Klage die be— 
hauptete Verwandſchaft auf ein anderes hiſtoriſches Factum (z. B. 
eine ſpaͤter wirklich eingegangene Ehe ſeiner Mutter mit dem Va⸗ 
ter des Verſtorbenen, wodurch er beweiſt, daß er ein Halbbruder 
deſſelben ſey, wogegen er in der erſten Klage eine andere Art von 
Verwandſchaft behauptete, oder auch die naͤmliche Verwandſchaft durch 
ein anderes Factum z. B. eine. ſchon früher eingegangene Ehe darzu⸗ 
thun ſuchte) gruͤndet. — Tritt Jemand mit der hereditatis petitio 
gegen einen angeblichen Erbſchaftsſchuldner auf, und wird abgewieſen, 
fo erſtreckt ſich dieſe res judicata auch auf die ſpecielle Schuldklage 
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gründen, und (auch: oder) verſchiedene practifche Zwecke ver: 
folgen, concurriren cumulativ, ſo daß die durch res judicata 


deſſelben Klaͤgers, wenn er hier ſich auf dieſelbe Thatſache z. B. das 
naͤmliche Darlehnsgeſchaͤft beruft, und der Grund der Abweiſung eben 
darin beſtand, daß dieſe Darlehnsfordrung des Erblaſſers nicht nach- 
gewieſen worden ſey, oder wenn der Entſcheidungsgrund im erſten 
Fall das mangelnde Erbrecht des Klaͤgers war, indem die zweite 
Klage ſich indirect ebenfalls hierauf ſtuͤtzt (als ſ. g. legitimatio ad 
causam des Klägers) L. 7 § 5 D. cod. (Der Geſichtspunct, welchen 
der Juriſt in dieſer Stelle hervorhebt, iſt noch der roͤmiſche des Con— 
ſumtionsprincips: wer die hereditas fordert, fordert auch ſchon die 
nomina oder actiones, denn fie find in der Einheit der hereditas be⸗ 
griffen. Wir dagegen ſagen: er macht wohl ſein Erbrecht d. h. ſein 
Recht an der ganzen hereditas geltend, aber fordert doch von dieſem 
Beklagten nur die beſtimmte Sache oder Summe, und daſſelbe con— 
crete Object iſt auch der Zweck der zweiten Klage, welche er auch 
weſentlich auf daſſelbe Factum fundirt. Wir meinen, daß wegen 
dieſer concreten thatſaͤchlichen Identität die zweite Klage auch abge⸗ 
wieſen werden muß. Der roͤmiſche Juriſt gebraucht noch das Argus 
ment der Identitaͤt der Rechtsbehauptungen als ſolcher, und kommt 
dadurch zu dem naͤmlichen Reſultat). — Ein Glaͤubiger tritt mit der 
actio mutui institoria auf, gründet dieſe Klage zunaͤchſt auf ein dem 
Inſtitor des Beklagten gegebenes Darlehn, und naͤher darauf, daß 
der Inſtitor das Geld grade zum Behuf des Geſchaͤfts, dem er vor— 
geſetzt worden, empfangen habe, woraus demnach hervorgehe, daß dies 
Darlehn in dem Umfang des inſtitoriſchen Auftrags liege, und daß 
der Beklagte zur Ruͤckzahlung verpflichtet ſey. Er wird abgewieſen, 
weil es ihm nicht gelungen, jenen ſpeciellen Zweck des Darlehns zu 
erhaͤrten. Darauf klagt er mit der naͤmlichen Klage gegen denſelben 
Beklagten auf Ruͤckzahlung der naͤmlichen Summe, beruft ſich jetzt 
aber darauf, daß der Inſtitor ſpeciell zur Contrahirung von Anleihen 
beauftragt worden. Hier ſteht ihm die exceptio rei judicatae nicht 
entgegen, denn obwohl in beiden Fallen derſelbe Rechtsanſpruch ver⸗ 
folgt wird, fo ſind es doch concret verſchiedene Klagen (L. 13 pr. D. 
de instit. act. — licet consumpta est actio, nec amplius agere po- 
terit, quasi pecuniis quoque mutuis accipiendis esset praepositus, 
tamen Julianus utilem ei actionem competere ait. Die actio ſoll 
nach Julians Meinung utilis werden durch eine dem Kläger zu ver- 
ſtattende replicatio gegen die ihm nach dem Conſumtionsprincip oppo⸗ 
nirte exceptio rei judicatae. Das heutige Recht aber erkennt dieſes 
ſtricte Princip nicht mehr an, alſo auch nicht die im vorliegenden Fall 
daraus hervorgehende exceptio rei judicatae, bedarf alſo jenes vom 
roͤmiſchen Juriſten angegebenen Umweges nicht mehr.). — Wer eine 
Praͤdialſervitut zu haben behauptet, beruft ſich auf eine Thatſache, wo⸗ 
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oder Verzicht herbeigeführte Unwirkſamkeit der einen Klage dem 
Gebrauch der anderen nicht im Wege ſteht. Wenn freilich der 


durch er das Eigenthum an dem angeblichen praedium dominans ev: 
worben zu haben behauptet. (Dieſe Behauptung iſt zur Durchſetzung 
dieſer Klage nothwendig L. 1 $ 1 D. communia praedior.). Iſt nun 
in einem fruͤheren Vindicationsſtreit derſelben Partheien dem Klaͤger 
das Eigenthum grade an dieſem Grundſtuͤck abgeſprochen worden, ſo 
ſteht, vorausgeſetzt, daß er ſich damals auf das naͤmliche Factum 
gruͤndete, feiner jetzigen actio confessoria die exceptio rei judicatae 
entgegen. Es find abſtract verſchiedene, aber concret identiſche Ka: 
gen, und darum die Beziehung der res judicata auf beide. — Der 
Kaͤufer hat nach dem Aedilitiſchen Edict, und zwar unter gleichen 
juriſtiſchen Vorausſetzungen, die actio redhibitoria auf Reſciſſion des 
Geſchaͤfts, und die actio quanti minoris auf verhaͤltnißmaͤßige Min⸗ 
derung und Reſtitution des Kaufpreiſes nach dem Maaße des der 
Abſicht des Kaufvertrages widerſtreitenden geringeren Werths der ver— 
kauften Sache. Hiernach ſcheint der Zweck der beiden Klagen ein 
verſchiedener zu ſeyn, iſt es aber in Wirklichkeit nicht. Denn wenn 
ſich ergiebt, daß die Sache dem Kaͤufer ganz werthlos iſt, ſo iſt es 
ſein, wenn auch nicht in der Klage ausgedruͤckter, ſo doch ſelbſtver— 
ſtaͤndiger Wille, daß ihm der ganze Preis, verſteht ſich nach ſeiner⸗ 
ſeits erfolgter Ruͤcklieferung der Sache, reſtituirt, mithin das ganze 
Geſchaͤft wirklich ruͤckgaͤngig gemacht werde, und es iſt die Pflicht des 
judex bonae ſidei, ein ſolches dem Geiſt des Vertrages und der Klage 
entſprechendes Urtheil zu faͤllen. Sind demnach die beiden Klagen 
nach Grund und Zweck materiell identiſch, fo muͤſſen fie electiv con= 
curriren (L. 25 $ 1 D. de except. rei jud. — nam posterior actio 
etiam redhibitionem continet, si tale vitium in homine est, ut eum 
ob id actor empturus non fuerit: quare vere dicetur, eum, qui al- 
terutra earum egerit, si altera postea agat, rei judicatae exceptione 
summoveri. L. 43 $ 6 D. de aedilit. ediet. — nam si adeo nul- 
lius sit pretii, ut ne expediat quidem tale mancipium domino ha- 
bere, licet aestimatoria actum fuerit, officio tamen judicis 
continebitur, ut reddito mancipio pretium recipiatur.). — Eine 
elective Concurrenz kann auch zwifchen der actio tributoria und actio 
de peculio Statt finden. Eine und dieſelbe Thatſache kann beide 
Klagen begruͤnden, naͤmlich die Hingabe eines Vermoͤgens an den 
filiusfamilias zur ſelbſtaͤndigen Verwaltung, insbeſondere zur Betrei⸗ 
bung eines Handelsgeſchaͤfts, wodurch der paterfamilias ſich tacite 
verpflichtet, fuͤr die in Beziehung auf dieſes Vermoͤgen contrahirten 
Schulden mit demſelben zu haften. Der klagende Glaͤubiger kann 
nun die beſondere Eigenſchaft eines Theiles dieſes Vermoͤgens als ei— 
ner merx peculiaris hervorheben, und dann eine ſpecielle Befriedi⸗ 
gung aus demſelben (und zwar in gleicher Linie mit dem Vater, 
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Zweck beider Klagen wirklich, d. h. nicht bloß der Art nach, 
ſondern individuell, der nämliche, und auch ſchon rechtskräftig 


wenn dieſer auch Fordrungen hat) verlangen, oder er kann dieſe be— 
ſondere Eigenſchaft unberuͤckſichtigt laſſen, und dann eine Befriedigung 
aus dem ganzen peculium (obwohl hier erſt nach dem Vater) for- 
dern (S 5 J. quod cum eo, qui in alien. potest.). Hat er ſich aber 
einmal fuͤr das eine oder andere entſchieden, und dies bis zur res 
judicata durchgeführt, oder auch die Klage ganz fallen laſſen, fo 
verſteht ſich, daß er den naͤmlichen thatſaͤchlichen Grund nicht noch 
einmal in der andern Ruͤckſicht geltend machen kann. Ganz anders 
iſt es natuͤrlich, wenn beide Klagen auf verſchiedene Thatſachen ſich 
gruͤnden (L. 9 $ 1 D. de tribut. act. Eligere quis debet, qua ac- 
tione experiatur, utrum de peculio, an tributoria, cum scit, sibi 
regressum ad aliam non futurum. Plane, si quis velit ex alia 
causa tributoria agere, ex alia causa de peculio, audiendus erit.). 
— Der Verpaͤchter klagt gegen feinen Pächter auf Schadenserſatz 
mit der actio locati, z. B. weil er contractswidrig auf dem Pacht: 
grundſtuck Bäume umgehauen. Er wird mit feiner Klage abgewie— 
ſen, und zwar aus dem Grunde, weil der Klaͤger den conereten Grund 
der Klage, das Hauen der Baͤume, nicht hinreichend dargethan. Dieſe 
res judicata bezieht ſich nun auf alle uͤbrigen, wenn auch ſonſt noch 
ſo ſehr verſchiedenen, Klagen deſſelben Verpaͤchters auf Erſatz, welche 
ſich weſentlich auf jenes abgeurtheilte Factum gründen, Wegen Iden— 
titaͤt des Grundes und Zwecks wird er nun kuͤnftig z. B. mit der 
actio ex lege Aquilia, dem interdictum quod vi aut clam, oder der 
ſpeciellen Klage e lege duodecim Tabularum de arboribus suceisis 
„abgewiefen werden muͤſſen (L. 28 8 6 D. de jurejur. Die Stelle han⸗ 
delt eigentlich von dem Eid des Beklagten „se non suceidisse “, und 
deſſen Einfluß auf andere Klagen). — Den naͤmlichen Fall, wo 
aus demſelben Factum, z. B. einem an dem naͤmlichen Gegenſtand 
veruͤbten Deliet, mehrere Klagen entſpringen, behandeln auch L. 9 
D. arbor. furt. caesar. L. 32 L. 34 pr. L. 53 pr. D. de obligat. et act. 
Die L. 32 J. I. (cum ex uno delicto plures nascuntur actiones, sicut 
evenit, cum arbores furtim caesae dicuntur, omnibus experiri per- 
mitti, post magnas variefates obtinuit.) berichtet, daß die römifchen 
Juriſten ſich lange Zeit uͤber die fuͤr einen ſolchen Fall eintretenden 
Grundſaͤtze uneinig geweſen ſind. Nach ſtrengerem Princip mußte man 
behaupten: das Factum, welches ſchon einmal zur Begruͤndung einer 
Klage gebraucht, und rechtskraͤftig beurtheilt worden, kann nicht aber⸗ 
mals als Grund einer Klage benutzt werden. Die mildere Anſicht 
dagegen mußte hervorheben, daß es ſich hier nicht einſeitig um die 
Identitat des factiſchen Grundes handeln, ſondern um die allſeitige 
Identitat mehrerer Rechtsſtreitigkeiten im Ganzen, und daß nur dieſe 
totale materielle Gleichheit den Ausſchluß der ſpaͤteren Klage zur Folge 
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anerkannt iſt, fo iſt es gleichgültig, ob der hiſtoriſche 
Grund der zweiten Klage der nämliche iſt, weil hier doch 


habe, daher dieſe wenigſtens immer noch inſoweit gebraucht werden 
koͤnne, als ſie ein andres Object betreffe, was aber ſtets dann der 
Fall ſey, wenn die ſpaͤtere Klage zwar bis auf einen gewiſſen Punct 
das naͤmliche, aber daneben auch ein verſchiedenes Object betrifft, 
nämlich eine größere Quantität, ein plus. Dieſe mildere Doctrin ift. 
zu Hermogenians Zeit allgemein durchgedrungen. — Dagegen han: 
delt eine Anzahl anderer Stellen, welche man oft fuͤr widerſtreitend 
hält, von dem Fall, wenn durch verſchiedene Handlungen an dem⸗ 
ſelben Object mehrere Delicte veruͤbt worden ſind. Hier findet na— 
tuͤrlich eine reine cumulative Concurrenz der mehreren Klagen Statt. 
So find L. 130 D. de reg. jur. (Nunquam actiones, praesertim poe- 
nales de eadem re concurrentes, alia aliam consumit) und L. 60 
D. de obligat. durch Beziehung auf L. 2 D. de privat. delict. L. 56 
pr. D. de furt. zu verſtehen. Uebrigens erklaͤrt ſich die cumulative 
Concurrenz der rei persecutio (3. B. wegen locatio, societas, negotio- 
rum gestio, mandatum) mit einer actio poenalis (3. B. actio furti) 
nicht bloß aus der Verſchiedenheit des Zwecks, fondern eben fo fehr 
aus der Verſchiedenheit des Grundes (L. 42 D. Iocat. L. 45 L. 46 D. 
pro soc.). Alle dieſe reiperſecutoriſchen Klagen haben hier mit der 
concurrirenden Poͤnalklage die Vorausſetzung der verletzenden Hand— 
lung gemein, haben aber außerdem noch ihren beſonderen Grund in 
der Thatſache des geſchloſſenen Vertrages u. ſ.f. Ebenſo ſetzt die con- 
dictio furtiva nicht bloß, wie die actio furti, die Thatſache des De- 
licts voraus, ſondern auch ſpeciell, daß der Klaͤger noch zur Zeit der 
Klagſtellung wider ſeinen Willen einen durch jene Thatſache veranlaß⸗ 
ten Vermoͤgensſchaden erleidet, was fuͤr die actio furti gar nicht in 
Betracht kommt L. 8 pr. L. 10 § 2. L. 781 D. de condict. furt.).— 
Der Grundſatz, daß bei Verſchiedenheit des Zwecks mehrerer Klagen 
eine cumulative Concurrenz eintritt, findet 1) da Anwendung, wo bei 
einer ſcheinbaren Identität des Objects doch eine wirkliche Verſchie⸗ 
denheit obwaltet, was, wie oben erwaͤhnt, da der Fall iſt, wo die 
eine Klage auf ein plus geht: L. 38 § 1 vgl. m. L. 43. D. pro soc. 
L. 47 pr. eod. — Wenn ein Verkaͤufer von feinem Kaͤufer, ein so- 
cius von feinem socius ſich eine Conventionalſtrafe für den Fall der 
Nichterfuͤllung einer beſtimmten Leiſtung hat verſprechen laſſen, und 
dann dieſer Fall eintritt, fo liegt im Ganzen eine Gleichheit des Ob⸗ 
jects der actio venditi oder actio pro socio mit dem Object der Klage 
aus dieſem beſonderen Nebenverſprechen vor, denn die Conventional⸗ 
ſtrafe iſt nichts anderes, als eine vorlaͤufige Fixirung des kuͤnftigen 
Intereſſe des Glaͤubigers, und jene erſteren Klagen haben hier auch 
nur zum Zweck, das Intereſſe des Glaͤubigers wegen Unterlaſſung 
der verſprochenen Handlung geltend zu machen. Darum iſt ihre Con⸗ 
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durch einen verſchiedenen Grund nichts anderes als die noch⸗ 
malige richterliche Anerkennung des nämlichen ſchon anerkann— 


currenz zunaͤchſt eine elective; ſie wird aber cumulativ, inſofern die 
Summe des wirklichen Intereſſe die der Conventionalpoen uͤberſteigt: 
L. 28 D. de act empt. L. 41 L. 42 D. pro soc. Vgl. L. 1 D. vi bonor. 
rapt. L.7$ 1 D. commodat. L. 34 pr. D. de obligat. Von den drei 
hierher gehörigen ſehr beſtrittenen Stellen: L. 34 § 2 D. cod. und L. 1 
921 L. 28 1 D. de tutel. et rat. distrah., iſt die erſte in den Wor⸗ 
ten „sed verius est, remanere, quia simplo accedit, et simplo sub- 
ducto locum non habet“ fo zu verſtehen: „die Annahme, daß die 
actio legis Aquiliae auf das plus dem Kläger (trotz ſchon gemachten 
Gebrauchs der actio commodati) verbleibt, iſt richtig, weil dieſelbe 
nur zu dem simplum (dem Object der erſten Klage) hinzukommt, und 
nicht auf das durch die erſte Klage ſchon einmal in Anſchlag ges 
brachte (geforderte) simplum geht.“ Die beiden letzten Stellen er: 
klaͤren ſich darans, daß die actio rationibus distrahendis nur dann 
gebraucht werden kann, wenn der durch die Unterſchlagung des Vor— 
munds herbeigefuͤhrte Vermoͤgensſchaden des Pupillen ſich noch bei 
Anſtellung der Klage vorfindet (L. 2 8 1 J. J. beweiſt in den Worten 
„quia nihil absit pupillo“ ganz klar eine ſolche ratio jener Klage). 
Hat alſo der Pupill durch die actio tutelae directa oder durch die 
condictio furtiva ſchon den Erſatz dieſes Schadens erlangt, fo muß 
jene Klage ganz wegfallen. Endlich der L. 41 $ 1 D. de obligat. iſt 
nach unſrer Anſicht nur zu helfen durch Emendation des „id conse- 
quatur- in „nil consequatur“ oder durch Einſchiebung eines „non “. 
— 2) Jener Grundſatz muß da ceffiren, wo bei ſcheinbarer Verſchie⸗ 
denheit des Objects mehrerer Klagen doch weſentlich eine Identitaͤt 
vorhanden iſt, worüber vgl. die Beiſpiele in L. 7 pr. L. 21 pr. $ 1.2. 
L. 26 $1 D. de except. rei jud. L. 27 $8 D. de pact. — Wenn mehrere 
Klagen in einem praͤparatoriſchen oder praͤjudiciellen Verhaͤltniß ſte⸗ 
hen, ſo daß der Sieg mit der einen Klage entweder die Anſtellung 
oder die Durchſetzung der andern erſt moglich macht, fo pflegt man 
dies eine fucceffive Concurrenz der Klagen zu nennen: z. B. 
praͤparatoriſch iſt die actio ad exhibendum im Verhaͤltniß zur rei 
vindicatio (L. 23 $ 5 D. de rei vind.), präjudiciell die Eigenthumsklage 
für die actio communi dividundo in Betreff der naͤmlichen Sache, 
oder fr die actio confessoria auf Anerkennung einer einem praedium 
zuftehenden Realſervitut, oder für die Kkage (condietio) gegen den 
Beſitzer eines fundus auf Herausgabe der Früchte (L. 18 D. de except.). 
Allein in jenem erſten Fall iſt die zweite Klage (weil das Object 
vorher noch nicht als ein fuͤr ſich beſtehendes vindicirbares exiſtirt) vor 
Durchſetzung der praͤparatoriſchen noch gar nicht begruͤndet, was wir 
aber grade in unſerer Lehre vorausſetzen, und was die folgenden Faͤlle 
betrifft, fo iſt es freilich richtig, daß der ſiegenden praͤfudiciellen Klage 
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ten Rechtsanſpruchs bezweckt werden würde. Dies trifft frei— 
lich regelmäßig bei perſönlichen Klagen nicht zu, da, wenn 
die eine auf ein individuell beſtimmtes Object durchgeſetzt iſt, 
die andere doch noch auf Leiſtung des Intereſſe, alſo auf ein 
anderes Object, gerichtet werden kann. Wenn ferner die näm— 
liche Thatſache zur Begruͤndung zweier Klagen auf verſchie— 
dene Objecte gebraucht wird, ſo verhindert weder die rechts— 
kräftige Anerkennung, noch die Abweiſung der einen Klage 
den wirkſamen Gebrauch der anderen. Denn die res judicata 
betrifft nie den Grund einer Klage abgeſehen von ihrem Zweck 
(d. i. abſtrahirt von der aus dem Grund gefolgerten Wirkung), 
ſondern, mag ſie den Grund anerkennen oder verwerfen, ſo 
befaßt fie ihn ſtets im Zuſammenhang mit der beſtimmten durch 
die Klage geltend gemachten Wirkung. Mehrere Klagen end— 
lich, welche in ihrem thatſächlichen Grund und practiſchem 
Zweck übereinſtimmen, concurriren electiv, ſo daß die jene ge— 
meinſamen Momente befaſſende res judicata (und eben ſo das 
vertragsmäßige Aufgeben) beide Klagen trifft. 

7 


die andere folgt, und daß dieſe durch jene unterſtuͤtzt wird, aber eben 
ſo wohl kann man ſagen, daß, wenn das Urtheil uͤber die Praͤjudi⸗ 
cialfrage unguͤnſtig ausfaͤllt, die bis zur res judicata durchgefuͤhrte 
electio der einen Klage den Gebrauch der anderen, welche weſentlich 
auf der dort ſchon abgeurtheilten ratio beruht, verhindert, folglich 
eine elective Concurrenz vorliegt. Man braucht nur den Begriff die⸗ 
ſer Concurrenz nicht ſo zu faſſen: ſie ſey das Zuſammentreffen meh⸗ 
rerer Klagen, unter denen man nach Belieben eine zum Gebrauch 
auswaͤhlen koͤnne, aber durch den wirklichen Gebrauch derſelben die 
andere aufhebe. Cumulative Concurrenz iſt nach unſerer Anſicht ein 
ſolches Zuſammentreffen, wo durch das Schickſal der einen Klage die 
andere nicht afficirt wird, und elective Concurrenz das Gegentheil 
hiervon; die ſ. g. ſucceſſive Concurrenz iſt dieſen Arten daher nicht 
coordinirt. 
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Dritte Abtheilung. 


Von den privatrechtlichen Wirkungen der gerichtlichen 
Geltendmachung eines Rechts. 


§. 12. 


Ein Recht wird juriſtiſch realiſirt durch thätige Aner— 
kennung des Staats, d. i. das richterliche Erkenntniß und 
deſſen Ausführung. Nicht das Behaupten des Einzelnen, ſon— 
dern der Ausſpruch des Staats, nicht die Eigenmacht Y, fonz 
dern die Macht des Staats vollendet die Wirklichkeit des Rechts. 
Das proceſſualiſche Verfahren iſt die Thätigkeit der Partheieu 
und des Richters, welche zum Ziel hat, das Recht aus dem 
Zweifel zur Gewißheit, aus dem Bereich des ſubjectiven Be— 
hauptens und Meinens in die Sphäre der Objectivität und 
Wirklichkeit zu erheben. Jedes Stadium des Proceffes bringt 
das Recht dieſem ſeinem Ziel näher, und jede weſentliche pro— 
ceſſualiſche Handlung hat Einfluß auf den Beſtand, Inhalt 
und Umfang eines Rechts. Dieſer Einfluß der proceſſualiſchen 
Handlungen auf die Privatrechte, welche durch ſie geltend ge— 
macht werden, geht aus dem Grundſatz hervor, daß das end— 
liche Reſultat des Proceſſes das Schaffen und Beſtimmen des 
unter den ſtreitenden Partheien geltenden Rechts iſt. Das 
hier erkannte Recht iſt dann ihr wirkliches Recht, und nicht 
das, was ſie vorher oder nachher zu haben behaupten, und 
wiederum kann nur das als Recht erkannt werden, was als 
ſolches im Proceß vorgebracht, begründet und bewieſen worden 
iſt. In Wahrheit alſo conſtituiren die proceſſualiſchen Hand— 
lungen, welche den Inhalt, Umfang, Grund und Wirkungen 
des Rechts vorlegen und bewahrheiten, das concret geltende 

Recht. Nicht, als ob das richterliche Urtheil juriſtiſch ein Er— 
werbstitel von Rechten wäre, denn die Entſcheidung iſt nur 
das Erkennen des vor dem Rechtsſtreit ſchon vorhandenen 
Rechts; aber weil das Gericht ausſchließlich das Organ iſt, 


N ) Das eigenmaͤchtige Durchſetzen des Rechts iſt Selbſthuͤlfe. 
Das Obligationenrecht wird dies Delict und feine Wirkungen behandeln. 
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durch welches dieſes Erkennen im Staat geſchehen kann und 
darf, ſo iſt das Recht auch nicht concret wirklich vor dem 
richterlichen Urtheil (dem geäußerten Erkennen des Rechts). 
Es ſind vier proeeſſualiſche Momente, welche einen weſentlich 
beſtimmenden Einfluß auf das Recht ausuͤben: das erſte Mo— 
ment iſt die Thätigkeit des Klägers, welche den Streit provo— 
cirt, indem ſie dem Beklagten die Behauptung und das Ver— 
langen des Klaͤgers vorhält; das zweite, wenn wirklich der 
Streit begonnen iſt; das dritte, wo es ſich darum handelt, 
dem Richter die Ueberzeugung von der Wahrheit der den con— 
creten Fall entſcheidenden Thatſachen beizubringen, ohne welche 


ein Erkennen und Ausſprechen des Rechts unmöglich iſt; der 


vierte dieſes Ausſprechen des Endurtheils ſelbſt. Hiernach wird 
die folgende Darſtellung geordnet werden. 


— 


A. Von den privatrechtlichen Wirkungen der 
richterlichen Mittheilung der Klage an den 
Beklagten, und der Litisconteſtation. 


Wir beginnen mit dem Begriff der Litisconteſtation, und 
unterſcheiden in dieſem Begriff die lis und deren contestatio. 
Eine hiſtoriſche Entwicklung muß auf das innere Weſen der 
ſucceſſiven Veränderungen dieſes Inſtituts eingehen; unſer prac— 
tiſcher Zweck fordert eine kurze mehr äußerliche Darſtellung die— 
ſer Veränderungen, um die bleibenden gemeinſamen Merkmale 
des Begriffs zu abſtrahiren. Materiell, d. h. ihrem Inhalt 
nach iſt die lis immer dann angefangen, wenn beide Partheien 
durch einander widerſprechende Rechtsbehauptungen irgend einer 
Art erklärt haben, einen Rechtsſtreit führen und eine richter 
liche Entſcheidung deſſelben erwarten zu wollen. Die Hand— 
lungen beider Partheien, des Klägers zum Streit auffor— 
dernde Rechtsbehauptung und des Beklagten Einlaſſung auf 
den Streit, conſtituiren den Inhalt der lis: des Angegriffenen 
Erklärung hat keinen Sinn ohne den Angriff, und dieſer allein 
macht auch noch keinen Streit aus. Formell, d. i. juriſtiſch 
wirklich iſt die lis immer erſt durch ihre Conteſtation. Con⸗ 
teſtirt iſt die lis aber immer dann, wenn ihr juriſtiſcher Inhalt 
äußerlich firirt, und dadurch dem künftig entſcheidenden Rich— 


ter erkennbar geworden iſt. Litisconteſtation iſt die Bezeugung, 


daß man ſich ſtreite, und worüber man ſich rechtlich ſtreite, 
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und darum paſſend genannt Streit- oder Kriegsbefeſtigung. 
Der Stoff der lis und ihr äußeres Hervortreten in der Litis— 
conteſtation, ſo daß nun nicht mehr bloß für die Partheien, 
ſondern auch für den Richter, alſo juriſtiſch ein Streit vor— 
handen iſt, können aber äußerlich getrennt ſeyn, und dieſe 
Scheidung finden wir im römiſchen Formularproceß. Hier 
lernte zunächſt der Magiſtrat durch die Behauptung des Klä— 
gers und die Gegenerklärung des Beklagten (vgl. S. 251) den 
juriſtiſchen Inhalt der lis kennen, und concipirte darnach die 
formula, worin er nach dem eigenen Verlangen der Partheien 
den Richter einſetzte, und ihm jenen Inhalt als Norm für 
die Beurtheilung des ihm erſt concret nach feinen thatſächli— 
chen Momenten vorzulegenden Falles vorzeichnete. Hier war 
nun durch einen und denſelben Act des Magiſtrats judicium 
constitutum s. acceptum, lis contestata, und lis coepta s. 
inchoata. Die Conſtatirung (Conteſtation) des rechtlichen 
Streitobjects in der ſchriftl ichen Formel, und die Einſetz⸗ 
ung des Richters eröffneten hier erſt die 1 des An⸗ 
fangs einer wirklichen Streitverhandlung Y. Im Juſtini⸗ 
aneiſchen Proceß iſt die Vorbereitung der lie, das Ausſpre— 
chen ihres Inhalts durch die Partheibehauptungen, nicht mehr 
geſondert von ihrer formellen Conſtituirung, der Litisconteſta— 
tion. Beides geſchieht hier auf einmal vor dem Richter, wel— 
cher in den mündlichen Erklärungen der Partheien ihr Streitob— 
ject unmittelbar ſelbſt kennen lernt. In einem mündlichen Ter— 
min vor dem Richter, welcher ſelbſt nachher entſcheiden ſoll, bringt 
zunächſt der Kläger ſeinen Rechtsanſpruch und deſſen juriſti— 
ſche Begründung vor Ceditio generis actionis vgl. S. 255), 
was übrigens oft nur eine mündliche Wiederholung deſſen war, 


) Im aͤlteſten roͤmiſchen Proceß geſchah die Firirung des Inhalts 
der lis (litiscontestatio) durch den Aufruf und die Auffordrung an- 
weſender Zeugen, das kuͤnftig dem Richter zu bezeugen, was fie als 
ſtreitig unter den Partheien vernommen. Dieſe Auffordrung geſchah 
ohne Zweifel von Jeder der beiden Partheien, nachdem ſie ihre Rechts— 
behauptung ausgeſprochen; vielleicht auch war ſie zugleich eine Aufford— 
rung an die Zeugen, die lis zu hoͤren, und ging als ſolche der Er— 
klaͤrung der Parthei vorauf. Jedenfalls geſchah hier die Angabe des 
Inhalts der lis und ihre Conteſtation in einer zuſammenhaͤngenden 


Folge. 
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was ſchriftlich ſchon in dem libellus conventionis geſchehen 
war, wenn er es nämlich für gut befunden hatte, ſchon hier 
ſich weitläuftiger und ſpecieller darüber auszusprechen. Hier⸗ 
auf antwortet der Beklagte; beſtreitet er in dieſer Antwort je 
nen Rechtsanfpruch (ſchlechthin oder durch Einreden), ſo iſt 
dadurch ſchon, weil der judieirende Richter ſelbſt gegenwärtig 
iſt, zugleich lis contestata, coepta und judicium constitutum. j 
Unmittelbar hieran ſchließen fich im weiteren proceſſualiſchen 
Verfahren die Vorträge der auf den concreten Streitfall bes 
züglichen thatſächlichen Behauptungen, und die gegenſeitigen 
Verhandlungen darüber (vgl. S. 256). Darum iſt es ganz 
einerlei, ob man, wenn man das damalige Weſen der Litis— 
conteſtation characteriſiren will, ſich jo ausdrückt: „lis iſt con⸗ 
teſtirt, wenn von beiden Seiten die Rechtsbehauptungen vor— 
getragen ſind, alſo der Beklagte ſich auf den Streit eingelaſſen 
hat“, oder ſo: „lis iſt conteſtirt, wenn der Richter anfängt, 
die thatſächlichen Gründe des Streits zu hören“, denn pro— 
ceſſualiſch bezeichnet dieſer Anfang zugleich das Ende jenes 
Vorverfahrens ). Im neueren römifchen Recht find es die 
Partheien ſelbſt“ ), welche nicht bloß materiell die lis vorbe— 
reiten, ſondern unmittelbar durch ihre proceſſualiſchen Hand: 
lungen die Litisconteſtation vollführen, und grade ſo ſpricht 


*) Hieraus erhellt einfach der Sinn der fo vielfach mißverſtandenen 
L. un. C. de lit. contest. (Res in judicium deducta non videtur, si 
tantum postulatio simplex celebrata sit, vel actionis species ante 
judicium reo cognita. Inter litem enim contestatam et editam ac- 
tionem permultum interest. Lis enim tune contestata videtur, cum 
judex per narrationem negotii causam audire coeperit.). Die 
editio actionis iſt bloß das erfte Moment zum Anfang der lis; der 
effective Anfang der lis iſt aber die Litisconteſtation: dann erſt iſt 
res in judicium deducta. Dieſer Anfang der lis aͤußert ſich dann 
wieder poſitiv darin, daß nun die Verhandlungen über die Thatſa⸗ 
chen vor dem Richter beginnen. — Ueber L. 14 8 1 C. de judic. (— 
cum lis fuerit contestata, post narrationem propositam et contradic- 
tionem objeetam —) vgl. ©. 255. 


*) Nov. 96 C. 1 ſpricht von einer cautio der actores „quia (quod) 
intra duos menses omnibus modis litiscontestationem facient apud 
judicem“ —; fo wird litem contestari bald vom Kläger, bald vom 
Beklagten, bald auch zugleich von Beiden gebraucht (L. 18 1 D. de 
litigios.). 
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ſich auch noch das Kanoniſche Necht über das Verhältniß der 
Partheien zur Litiseonteſtation aus“). Auch noch im heutigen 


Proceß wird durch des Beklagten Beſtreiten der klägeriſchen 
RNechtsbehauptung die Litisconteſtation vollendet, und der An⸗ 
fang des eigentlichen Nechtsſtreits bezeichnet; aber die Aeuße— 
rung dieſer Litisconteſtation kann nach heutigen proceſſualiſchen 
Grundſätzen einen ganz anderen Character haben. Seitdem 
nämlich nach dem J. N. A. § 34 die Geſchichtserzählung in die 
Klage aufgenommen, und nach demſelben Geſetz § 37 dem Beflag- 
ten die ſpecielle Beantwortung des factiſchen Inhals der Klage 
zur Pflicht gemacht worden iſt, hat ſich die Praxis dahin 
entſchieden, daß es beiderſeits eines ausdrücklichen Be 
hauptens und Beſtreitens des Rechts nicht mehr bedarf. Das 
bloße Behaupten der Thatſachen involvirt nun das Behaupten 
des Rechts, und ebenſo enthält das bloße Verneinen des fac⸗ 
des Klägers. Erſt nach dieſer Gegenerklaͤrung des Beklagten 
iſt ein wirklicher Rechtsſtreit da, und daraus wird begreiflich, 
daß der heutige Sprachgebrauch die Litisconteſtation und die 
Einlaſſung des Beklagten nicht unterſcheidet. Die Conteſta— 
tion der lis geſchieht aber jetzt durch die Einreichung der 
ſchriftlich verzeichneten Partheivorträge bei dem Richter. Der 
wirkliche Rechtsſtreit beginnt (Iis coepta, inchoata) nach der 
erſten Antwort des Beklagten auf die Klage, alſo, wie immer, 
mit ſeiner Einlaſſung auf den Streit; die weiteren Partheiver— 
handlungen bis zum Ende des ſ. g. erſten Verfahrens find- 
nur die Fortſetzung dieſes Streits **), 5 

Es iſt bisher vom Begriff der Litisconteſtation gehan⸗ 
delt worden, um den Beweis führen zu können, daß die ſ. g. 


) C. 54 X de election. — cum non per positiones et responsiones 
ad eas factas, sed per petitionem in jure propositam et responsio- 
nem factam contestatio litis fiat, — Vgl. C. unic. X de lit. contest, 
Auch ältere deutſche Reichsgeſetze ſprechen von einer Kriegsbefeſtigung 
durch beide Partheien (3. B. K. G. O. von 1500 XII 5 2.) 


) Jeder Kundige wird einſehen, daß eine weitere Ausführung die⸗ 
fer bloß ſkizzirten Darlegung unſerer Anſicht vom Begriff der Litis⸗ 
conteſtation, und zwar in voͤlliger Uebereinſtimmung mit den Quellen, 
nicht ſchwer iſt. Dazu iſt aber hier nicht der Ort. 

18 
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Wirkungen der Litisconteſtation wirklich Conſequenzen dieſes 
Begriffes, und nicht etwa durch eine willkührliche Legislation, 
innerlich zuſammenhangslos, dazu geſtempelt worden ſind. Sie 
ſind nur das Reſultat einer Interpretation des Weſens dieſes 
proceſſualiſchen Momentes ). Die Litisconteſtation wird vol- 
lendet durch die der Behauptung des Klägers entgegengeſetzte 
und auf die Provocation deſſelben zum Streit ſich einlaſſende 
ausdrückliche oder ſtillſchweigende Erklärung des Beklagten, er 
wolle uͤber den Inhalt des in der Klage vorgetragenen 
Rechtsanſpruches es auf eine Entſcheidung des Richters ankom— 
men laſſen. Die Conſequenzen dieſes Willens muß er ſich ge— 
fallen und Alles wider ſich gelten laſſen, was die Interpre— 
tation aus der Natur dieſer Handlung entnehmen kann. Die 
Litisconteſtation iſt darum der Entſtehungsgrund einer neuen 
Obligation des Beklagten. Dieſe Obligation hat ihre ratio 
in der Streiteinlaſſung, und nimmt ihren Stoff aus dem In⸗ 
halt des vom Kläger geltend gemachten Anſpruchs, d. h. 
weil der Beklagte ſich auf den Streit eingelaſſen, hat er ſich 
obligirt, über den vom Kläger behaupteten An— 
ſpruch (nach Grund und Object) eine Entſcheidung des Rich: 
ters zu erwarten. Dieſer Anſpruch ſelbſt hat von nun an 
ſeine ſelbſtändige juriſtiſche Exiſtenz verloren, und iſt nun ver⸗ 
wandelt in den Stoff und Inhalt der aus der Litisconteſta— 
tion hervorgegangenen Obligation. Für dieſe neue Obligation 
kommt nun formell nichts mehr auf den urſprünglichen juriſti— 
ſchen Grund jenes Anſpruchs an. Die Litisconteſtation ent⸗ 
hält alſo wirklich eine Novation, welche eben darin beſteht, daß 
eine beſtehende Obligation als Stoff zu einer neuen verwandt 


*) D. h. der Sache nach, wenn auch dem urſpruͤnglichen Urheber 
unbewußt. Es fällt uns nicht ein, zu behaupten, daß die ſpaͤtere 
kaiſerliche Legislation durch Reflexion uͤber den Geiſt der Sache, und 
nicht vielmehr bloß durch augenblickliches Peduͤrfniß zu ihren neuen 
Beſtimmungen motivirt worden iſt. Wir unterſcheiden hier nicht 
die urſpruͤngliche Quelle der Geltung jener Wirkungen, alſo nicht, ob 
ſie durch juriſtiſche Doctrin oder kaiſerliche Conſtitutionen eingeführt 
ſind. Denn auch letztere haben hier, wie ſonſt vielfach, in einer 
Zeit, wo die Kraft der roͤmiſchen Doctrin ſchon geſunken war, nur 
das ausgeſprochen, was die Theorie im Geiſt der aequitas und bona 
fides aus dem Begriff hatte entwickeln konnen. 
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wird, welche dieſem Inhalt eine neue juriſtiſche Form giebt. 
Sie iſt aber eine necessaria novatio, weil fie, aus der Na⸗ 
tur der Handlung des Beklagten gefolgert, für ihn unvermeid⸗ 
lich iſt“). Aber dieſe neue Obligation, weil fie den totalen 
Gehalt und Umfang der Klage in ſich aufnimmt, conſervirt 
zugleich dem Klaͤger durchaus ſeinen bisherigen Rechtszuſtand, 
und ſtellt ihn in keiner Weiſe ſchlechter, als zuvor. Vielmehr 
gewährt ſie ihm die beſonderen Vortheile, welche aus der neuen 
Obligation des Beklagten hervorgehen können. So bleiben die 
für die alte Fordrung ſchon conſtituirten Pfandrechte beſtehen nebſt 
ihren Privilegien, die Zinſenfordrung wird nicht aufgehoben, 
es kann eine Buͤrgſchaft für die neue Obligation conſtituirt 
werden u. ſ. w.) Dieſe Obligation hat aber ihren eigenen 


*) L. 29 D. de novat. Aliam causam esse novationis voluntariae, 
aliam judicii accepti, multa exempla ostendunt —. Von der vo- 
luntaria novatio gilt: „— dummodo seiamus, novationem ita de- 
mum fieri, si hoc a gat ur, ut novetur obligatio —“ (L 2D. eod.). 
Die allgemeine Natur einer Novation findet ſich auch hier, welche 
L. 1 pr. D. eod. fo bezeichnet: Novatio est prioris debiti in aliam ob- 
ligationem transfusio atque translatio: hoc est, cum ex praecedenti 
causa ita nova constituatur, ut prior perimatur —.“ Zahlreich 
ſind im roͤmiſchen Recht die Wirkungen, welche aus dieſer Novations⸗ 
natur der Litisconteſtation hervorgehen, und in den betreffenden Leh- 
ren von uns werden angegeben werden. Hier ſoll nur daran erinnert 
werden, daß ſie die Wirkung einer delegatio hat, einflußreich auf die 
rechtliche Stellung des Ceſſionar (procurator in rem suam) L. 11 81 
D. eod. Fit autem delegatio vel per stipulationem vel per litis- 
contestationem (vgl. L. 2 C. de obligat. ). > 


) L. 29 D. I. I. — perit privilegium dotis et tutelae, si post 
divortium dos instipulationem deducatur, vel post pubertatem tute- 
lae actio novetur, si id specialiter actum est, quod nemo dixit 
lite contestata: neque enim deteriorem causam nostram faci- 
mus actionem exercentes, sed meliorem —. L. 86. L. 87. D. de 
reg. jur. Non solet deterior conditio fieri eorum, qui litem conte- 
stati sunt, quam si non, sed plerumque melior. Nemo enim in 
persequendo deteriorem causam, sed meliorem faeit —. L. 1 C. 
de judic. Iudicio coepto usurarum stipulatio non est peremta. Su- 
perest igitur, ut debitorem ejus temporis, quod non est in judicium 
deductum, convenire possis. Wahrſcheinlich hierauf, und nicht auf 
die Entſtehung einer Zinszahlungspflicht durch die Litisconteſtation 
iſt zu beziehen L. 35 D. de usur. Lite contestata usurae currunt. 

® 18* 
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Rechtsgrund, und die alte Obligation nur dem Inhalt nach 


in ſich aufgenommen, fo daß auf den juriſtiſchen Grund des 
urſprünglichen Klagrechts juriſtiſch gar nichts mehr ankommt. 


Darum können alle privatrechtlichen Klagen, welche ihrer 


Natur nach ſonſt (vgl. S. 220) eine paſſive oder active Trans- 
lation auf die Erben nicht zulaſſen, nach der Litisconteſtation 
wirkſam gegen die Erben des Beklagten oder von den Erben 
des Klaͤgers angeſtellt werden ). Ferner verſteht ſich hieraus 
ganz von ſelbſt, daß Klagrechte, worüber ſchon lis conteſtirt 
iſt, als ſolche nicht mehr veräußerlich ſind, und nicht mehr 
cedirt werden können! 9. Denn wenn auch das alte Klag— 
recht ſeinem practiſchen Inhalt und Erfolg nach durch die Li— 
tisconteſtation aufrecht erhalten wird, ſo wird es doch ſeinem 
Nechtsgrunde nach, alſo als ein juriftifch ſelbſtändig beftehen- 
des Recht, eben dadurch zerſtört, kann alſo auch nicht mehr 
übertragen werden. Die praetiſche Conſervation des Inhalts 
der aufgehobenen actio bezieht ſich nur auf das Urtheil, wel 
ches materiell ſeine Baſis in der voraufgegangenen Litisconte⸗ 
ftation hat, und darum ſich über Alles verbreitet, was zum 
Inhalt derſelben gehörte. — Das Object der durch die Litis⸗ 
conteſtation hervorgebrachten Obligation des Beklagten beſteht 
ferner darin, daß er über den Inhalt des Anſpruchs, grade 
‚fo wie er in der Klage ausgeſprochen iſt, die rich⸗ 
terliche Entſcheidung zu erwarten ſich verpflichtet. Hierdurch 


(Vgl. L. 18 D. de novat., welche von der freiwilligen Novation 
ſagt „novatione legitime facta liberentur hypothecae et pignus, 
usurae non currunt“) L. 13 5 4 de pignorib. L. 8 § 3 D. de 
fidejussorib. 


* 


) L. 87 D. de reg. jur. — denique post litem contestatam heredi 


quoque prospiceretur, et heres tenetur ex omnibus causis. L. 139 
L. 164 D. eod. Omnes actiones, quae morte ant tempore pereunt, 
semel inclusae judicio salvae permanent. L. 26 D. de obligat. Om- 
nes poenales actiones post litem inchoatam ct ad heredes transeunt. 
L. 58 D. eod. 


*) L. 2 C. de litigios. Lite pendente actiones, quae in judici- 
um deductae sunt — minime transferri ab codem actore liceat: 
tanquam nihil factum sit, lite nihilominus peragenda. L. 3 C. cod. 
— vel ambignum chirographum —. L. 4 C. cod. 
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ift dem Beklagten die Pflicht auferlegt, durch keine willkuͤhr⸗ 
liche einſeitige Handlung den Stand der Rechtsſache zu verän- 
dern, und dem Kläger die Früchte ſeines etwanigen Sieges 
zu vereiteln, oder doch ihre Verfolgung zu erſchweren. Daraus 
ergiebt ſich von ſelbſt: 


4) Daß er nach der eikiäconteflation b. des Beſitzes der Sache, 
auf deren Reftitution oder Exhibition er belangt worden iſt, ſich 
nicht willkührlich entäußern darf. Hiervon wiederum iſt die 
natürliche Folge (weil er ſonſt mit ſeinem eigenen durch die 
Streiteinlaſſung geäußerten Willen in Widerſpruch gerathen wür- 
de), daß er, wenn er dennoch eine folche Beſitzentäußerung 
vorgenommen, wegen ſeines dolus ſo behandelt und condemnirt 
werden kann, als beſäße er wirklich die Sache, und zwar ganz 
gleichviel, ob er vor der Litisconteſtation ein malae oder bo- 
nae fidei possessor war *). 


) Nur dieſe beſchraͤnkte Beziehung hat der fo oft re 
Satz der L. 25 $ 7 D. de heredit. petit. — ‚quoniam post litem 
contestatam omnes incipiunt malae fidei possessores esse“ —. 
Dieſer Ausſpruch des Juriſten kann nur im Zuſammenhang des Ganz 
zen richtig verſtanden werden, und gilt nur von dem Fall, welchen 
der Juriſt dort ſpeciell behandelte. Das von ihm interpretirte SCtum . 
ſagte ausdruͤcklich nur „ante litem contestatam“. Der Juriſt ſetzt 
nun hinzu: das SCtum habe dies deswegen ausdruͤcklich hervorgeho— 
ben, weil es ſich von ſelbſt verſtehe, daß nach der Litisconteſtation 
in Beziehung auf eine doloſe Beſitzentaͤußerung kein 
Unterſchied zwiſchen einem bonae und malae fidei possessor zu ma⸗ 
chen iſt. Der Zweifel und Streit, welcher eine Folge der Liciscon⸗ 
teſtation iſt, muß den Beklagten allerdings veranlaſſen, nicht in uͤber⸗ 
muͤthigem Vertrauen auf den kuͤnftigen Sieg ſolche willkuͤhrliche Be- 
fisveränderungen vorzunehmen, wodurch der practiſche Erfolg der Ent⸗ 
ſcheidung vernichtet werden koͤnnte. Aber es iſt durchaus falſch, aus 
dieſem Satz die Regel zu abſtrahiren, daß nach der Litisconteſtation 
die bona fides des Beklagten überhaupt in mala fides ſich verwan⸗ 
dele, woran man dann natürlich wiederum eine Menge von Folgerun⸗ 
gen knuͤpft, z. B. daß nach den Grundſaͤtzen des Kanoniſchen Rechts 
(C. 20 X de praescript.) über die mala fides superveniens die Litis⸗ 
conteſtation, als Grund einer mala ſides des Beſitzers, die Uſucapion 
unterbrechen muͤſſe. Daß die roͤmiſchen Juriſten an eine ſolche Ver⸗ 
wandlung der bona in mala fides durch Litisconteſtation nicht ent⸗ 
fernt gedacht haben, ſehen wir klar aus einer anderen Stelle, wo 
fuͤr einen wichtigen Fall, an welchem dieſe Gleichſtellung der bonae 
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2) Daß nach der Litisconteſtation lite pendente eine Ver⸗ 
äußerung des ſtreitigen Objects (res litigiosa) unzuläſſig ſeyn 
muß. Die Obligation aus der Litisconteſtation geht nämlich 
grade darauf, die ganze Sachlage bis zum Endurtheil in dem 
nämlichen Zuſtand zu erhalten, alſo auch nicht durch eigen⸗ 
mächtige Handlungen das Object aus dem Zuſtande der Liti⸗ 
giofität zu bringen ) 

Es liegt ferner in der Natur der Sache, daß der Be 
klagte, wenn er auch ſelbſt nach der Litisconteſtation noch durch—⸗ 
aus eine begründete Ueberzeugung von feinem Recht haben, 
alſo ſubjeetiv außer Zweifel über ſein Recht ſeyn kann, 
doch bloß dadurch, daß er nun objectiv in Streit und Zweifel 
ſich befindet, ſich aufgefordert fühlen muß, eine erhöhte Sorg⸗ 
falt auf die in feinem Beſitz gelaſſene Sache und die Frucht 
gewinnung zu verwenden, ſo daß er dem practiſchen Erfolg 
nach in dieſer Beziehung einem malae fidei possessor gleich 
behandelt werden kann!“). Aber ſehr falſch iſt die Behauptung, 


und malae fidei possessio ſich recht bewahren müßte, namlich für den 
caſuellen Untergang des Streitobjects nach der Litisconteſtation, grade 
umgekehrt ſtreng zwiſchen dem bonae fidei possessor und dem praedo 
unterſchieden wird. In der L. 40 pr. D. de heredit. petit. ſagt der 
Juriſt: der für die hereditatis petitio und speciales vindicationes 
gültige Satz aus der oratio D. Hadriani „ut post acceptum judicium 
id actori praestetur, quod habiturus esset, si eo tempore, quo pe- 
tit, restituta esset hereditas“ müßte, wörtlich verſtanden, auch vom 
bonae fidei possessor, und zwar auch für den Fall eines caſuellen 
Untergangs der Sache gelten. Allein er laͤugnet dieſe Anwendung 
der Beſtimmung des Senatsconſults ganz entſchieden: nee enim debet 
possessor aut mortalitatem praestare, aut propter metum hujus 
periculi temere indefensum jus suum relinquere“. Der bonae fidei 
possessor, welcher doch, und zwar mit Grund, Recht zu haben 
glaube, wuͤrde ſonſt in die Lage gerathen, entweder einen ſolchen 
Schaden zu erſetzen, oder aus bloßer Furcht vor der Moͤglichkeit ei⸗ 
nes ſolchen Schadenerſatzes ſein vielleicht ganz begruͤndetes Recht in 
Stich zu laſſen (L. 16 pr. D, de rei vindic.). 


*) L. 18 1 D. de litigios. L. 2. L. 4 C. eod. L. 1 5 2 D. quae res 
pignor. Nov. 112 C. 1. Das Nähere über die Folgen der Uebertre⸗ 
tung dieſes Verbots gehoͤrt ins Obligationenrecht. 


*) L. 2. C. de fructib. Litigator vietus, qui post conventionem 
rei incumbit alienae, non in sola rei redhibitione teneatur. nec 
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daß bei perſönlichen Klagen die Litisconteſtation immer eine 
mora des Beklagten hervorbringe. Zwar iſt es richtig, daß 
die Klagſtellung immer eine Interpellation des Beklagten ent— 
hält, ſo daß aus der Zahlungsweigerung d. i. der Streitein— 
laſſung, eine mora deſſelben hervorgehen kann. Aber wie 
überall, ſo auch hier, erzeugt die Interpellation für ſich noch 
keine mora, ſondern nur die grundloſe Verzögerung der Er: 
füllung trotz geſchehener Interpellation. Nun aber kann nicht 
ohne Weiteres daraus, daß der Beklagte, ſtatt zu leiſten, ſich 
auf den Streit einläßt, eine mora gefolgert werden, ſondern 
die jedesmalige nähere Unterſuchung muß zeigen, ob er einen 
rechtlichen Grund zur Verzögerung (justa causa differendi*)), 
einen genügenden Grund für feine Ueberzeugung von fei- 
nem Recht hat, oder nicht). 


tantum fructuum praestationem eorum, quos ipse percepit, agnos- 
cat, sed etiam eos, quos percipere potuisset, non quos eum rede- 
gisse constat, exsolvat, ex eo tempore, ex quo re in judicium de- 
ducta scientiam malae fidei possessionis accepit. L. 208 11 D. de 
‚hered. petit. — quid ergo, si scit quidem (a se peti), nemo au- 
tem ei denunciavit? an incipit usuras debere pecuniae redactae? 
Et puto, debere: coepit enim malae fidei possessor esse. — Daß 
überhaupt der Beklagte post litem contestatam für omnis causa haf- 
tet, verſteht ſich von ſelbſt: L. 20 D. de rei vind. — nec enim suf- 
ficit, corpus ipsum restitui, sed opus est, uf et causa restituatur, 
id est, ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si eo tem- 
pore, quo judicium accipiebatur, restitutus illi homo fuisset. L. 2 
D. de usur. Vulgo receptum est, ut, quamvis in personam actum 
sit, post litem tamen contestatam causa praestetur. Cujus opinio- 
nis ratio redditur, quoniam quale est, cum petitur, tale dari de- 
bet, ac propterca postea captos fructus partumque editum restitui 
oportet. Vgl. L. 25 $8D. de aedilit. ediet. — Endlich findet auch 
die in der L.31 $3 D. de heredit. pet. (Sicut autem sumptum, quem 
fecit, deducit, ita si facere debuit nec fecit, culpae hujus 
reddat rationem, nisi bonae fidei possessor est: tunc enim, quia 
quasi suam rem neglesit, nulli querelae subjectus est ante petitam 
hereditatem; postea vero et ipse praedo est) enthaltene Entſcheidung 
in dem im Text angegebenen Princip ihre Erklärung, und beweiſt 
nicht für die Anſicht, daß ein bonae fidei possessor post litem con- 
testatam überhaupt ein malae ſidei possessor werde. 
*) L. 5 D. de reb cred. L. 21 D. de usur. 


) L. 24 pr. D. de usur. Si quis solutioni quidem moram fecit, 
judicium autem accipere paratus fuit, non videtur fecisse moram: 
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Wir fanden den juriftifchen Grund der angegebenen dem 
Beklagten nachtheiligen Wirkungen der Litisconteſtation darin, 


utique si juste ad judicium provocavit. So iſt die L. 146 1 D. 
depos. welche die Haftung des Beklagten für den cafuellen Untergang 
der Sache nach der Litisconteſtation laͤugnet, von einem ſolchen Fall 
zu verſtehen, wo die Litisconteſtation keine mora involvirt, wogegen 
die anders entſcheidende L. 12 $3 D. eod. den entgegengeſetzten Fall vor 
Augen hat. Hiernach iſt auch der Sinn der L. 829 1 D. de verb. oblig. 
zu reſtringiren, welche ſonſt generell zu ſagen ſcheint: „wer das Pro= 
ceſſiren der freiwilligen Erfuͤllung ſeiner Verbindlichkeit vorzieht, iſt 
dadurch ſchon in mora“. — Die im Text angegriffenen Behauptun⸗ 
gen, daß die Litisconteſtation (oder überhaupt Litispendenz) ſtets 
mala fides und mora des Beklagten erzeuge, leiden beide gleichmäßig 
an dem Fehler unzulaͤſſiger Abſtraction aus einzelnen Fällen, de⸗ 
ren concrete Natur man dabei unberuͤckſichtigt laͤßt. Die Begriffe 
von mala fides und mora find relativer Natur: mala fides ift ein 
gewiſſer und zwar bedeutender Grad der Ueberzeugung eines Subjects 
von feinem Unrecht, oder wenigſtens Nichtrecht; mora iſt die ver⸗ 
ſchuldete Verzoͤgerung der vom Gläubiger ſchon wirklich (ausdruͤck⸗ 
lich oder ſtillſchweigend) geforderten Leiſtung. Dort iſt die Exiſtenz 
des erforderlichen Grades der Ueberzeugung, hier das Daſeyn der Schuld 
lediglich zu ermeſſen aus der beſtimmten Lage des Subjects und aus 
den beſonderen Thatſachen, worauf ſie ſich gruͤnden. Es entſcheidet 
das Gewicht dieſer Thatſachen, und die beſondere Art des Ver⸗ 
haͤltniſſes, in Beziehung auf welches das Daſeyn der mala fides und 
mora in Frage ſteht. Denn der naͤmliche Grad einer ſolchen Ueber⸗ 
zeugung und Verſchuldung kann in einem Fall fuͤr hinreichend erachtet 
werden, um beſtimmte dem Subject nachtheilige Rechtswirkungen ein⸗ 
treten zu laſſen, alſo um die juriſtiſche Exiſtenz der mala fides 
und mora anzunehmen, welcher in einem anderen Fall als durchaus 
ungenuͤgend angeſehen werden muß. Fuͤr den beſonderen hier von 
uns behandelten Fall muͤſſen wir nun behaupten, daß die bloße ge⸗ 
richtliche Erklaͤrung und Behauptung des Klaͤgers, ihm ſtehe gegen 
den Beklagten ein beſtimmtes Recht zu, keineswegs ein ausreichendes 
Moment iſt, um die bis dahin beſtandene bona fides des Beklagten 
in aller und jeder Beziehung in eine juriſtiſche mala ſides zu verwan⸗ 
deln, oder um eine wirklich culpoſe Verzoͤgerung der Leiſtung anneh⸗ 
men zu koͤnnen. Abſtrahirt man, wie es denn das gewoͤhnliche Ver⸗ 
fahren iſt, bei Ausmittelung dieſer Begriffe von der Beſonderheit 
der Umſtaͤnde und Verhaͤltniſſe, mißt man hier Alles nach einem und 
demſelben groben Maaß, und beachtet nicht die feineren Unterſchiede, 
welche erſt einer ſchaͤrferen Beobachtung entgegentreten, ſo gelangt 
man begreiflich zu einer Menge von Reſultaten, welche dem Geiſt 
unſeres Rechts gaͤnzlich widerſprechen, und die Eigenthuͤmlichkeit jener 


281 


daß derſelbe durch eine ſchon wirklich vorgenommene 
proceſſualiſche Handlung ſich auf den Streit eingelaſſen hat. 
Dieſe Einlaſſung erzeugt für ihn Verbindlichkeiten, welche er 
vorher nicht hatte, und deren practiſche Erfolge freilich erſt 
das Endurtheil zum Vorſchein bringen kann. Jetzt aber ſe— 
gen wir hinzu, daß der wahre Rechtsgrund dieſer Verbindlich 
keiten nicht in der äußerlich in Worten oder Handlungen her— 
vorgetretenen Streiteinlaſſung liegt, ſondern in dem Willen, 
mit dem Gegner zu ſtreiten, welcher von dem Augenblick an 
juriſtiſch als vorhanden angenommen werden muß, wo er eine 
proceſſualiſche Kunde von der wider ihn aufgeſtellten Rechtsbe⸗ 
hauptung, alſo ein hinreichendes Motiv bekam, ernſtlich zu 
überlegen, ob er dem Verlangen des Klägers nachgeben oder 
widerſtehen wolle. Denn hier, wie überall, muß nach dem 
Geiſt unſeres Rechts der Gedanke und Wille einer wirklich ge— 
wordenen That, das dem Richter erkennbare Innere eines 
ſpäter hervorgetretenen Aeußeren als weſentlich entſcheidendes 
Moment behandelt werden. Die nachfolgende äußere Handlung 
iſt für den Richter nur der Beweis des Daſeyns jenes Wil— 
lens. Hieraus erklärt ſich, daß das heutige Recht die eben 
bezeichneten dem Beklagten nachtheiligen Wirkungen der Litis— 
conteſtation ſchon der Inſinuation des richterlichen Decrets 
beilegt, wodurch der Beklagte mi mit dem Inhalt der Klage be> 
kannt gemacht und zu einer Vernehmlaſſung darüber aufgefor⸗ 


dert wird“). Dies gilt aber nicht von dem Rachtheil der Ins 


Rechtsbedriffe ganz vernichten. Daß die roͤmiſchen Juriſten hier nicht 
ſo grob zu Werk gegangen ſind, wird vorlaͤufig ſchon aus den bisher 
angeführten Belegen einleuchten. Hier iſt noch ein weites freies Feld 
für eine Theorie, welche eine ſelbſtaͤndige Bearbeitung des Stoffes 
von innen heraus liebt, und nicht bei der oberflächlichen unfruchtba⸗ 
ren Bemuͤhung ſtehen bleibt, die Reſultate der Quellenausſpruͤche zu 
extrahiren, und die wirklichen oder durch die kuͤmmerliche Juſtinianei⸗ 
ſche Compilation verſchuldeten Widerfprüche der roͤmiſchen Juriſten und 
Conſtitutionen mit Gewalt aufzuheben. 


) Schon die römifchen Quellen ſtimmen hiermit überein, Fuͤr die 
Transmiſſion der Klagen auf und wider die Erben ſagt dies L. 33 
D. de obligat. Constitutionibus, quibus ostenditur, heredes poena 
non teneri, placuit, si vivus conventus fuerat, etiam poenae perse- 
eutionem transmissam videri, quasi lite contestata cum mortuo. Die 
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ceſſibilitaͤt des Klagrechts, welcher den Kläger trifft, und für 
ihn natürlich nicht vor wirklichem Anfang der lis eintre— 
ten kann. Dagegen kann aber allerdings die Unterbre— 


transmissio libelli conventionis oder controversia mota iſt im Juſti⸗ 
nianeiſchen Proceß grade der proceſſualiſche Moment, den wir mit 
„Inſinuation des erſten Decrets auf die Klage“ bezeichnen. Die 
Stelle ſagt ſo deutlich, wie moͤglich, daß die conventio der wirklich 
geſchehenen Litisconteſtation in Beziehung auf die fragliche Wirkung 
gleichgeachtet werden ſoll. Man hat ſich viele Muͤhe gegeben, dieſe 
Stelle zu drehen und zu deuteln, um fie mit den anderen fchon alle 
girten Stellen, welche dieſe Wirkung der Litisconteſtation beilegen, zu 
vereinigen. Nach den Bemerkungen im Text haͤtte man ſich dieſe 
Muͤhe ſparen koͤnnen, wenn man von der richtigen Anſicht ausgegan⸗ 
gen wäre, daß der Sache nach dieſen verſchiedenen Entſcheidungen ein 
Princip zum Grunde liegt (der durch die Nichterfüllung der vom Klaͤ⸗ 
ger geforderten Leiſtung zu erkennen gegebene Wille, den Streit zu 
beginnen, ſteht der wirklich vollfuͤhrten Streiteinlaſſung gleich), und 
daß die Uebertragung dieſer Wirkung von der Litisconteſtation auf 
dieſen fruͤheren proceſſualiſchen Moment nur ein Beweis der ſtets fort— 
ſchreitenden und zunehmenden Aequitaͤt des roͤmiſchen Rechts iſt. Die 
einſichtsloſe Juſtinianeiſche Compilation hat dieſe und tauſend andere 
ähnliche Abweichungen und Verſchiedenheiten der roͤmiſchen Juriſten 
und Conſtitutionen, welche nur als Momente einer innereren geſchicht⸗ 
lichen Bewegung und Entwicklung des roͤmiſchen Rechts begriffen wer⸗ 
den koͤnnen, als ein einiges practiſch ſeyn ſollendes Recht auf einen 
Haufen gepackt. Der Kaiſer konnte wohl befehlen, daß das, was 
ſeine Geſetzarbeiter digerirt und compilirt hatten, als ein Recht ohne 
Widerſpruͤche gelten ſolle, aber nicht das Unmoͤgliche moͤglich ma⸗ 
chen, daß die innerlich heterogenen und widerſprechenden Stoffe durch 
die bloße aͤußerliche Zuſammenſtellung in einem Geſetzbuch zu einer 
materiellen Einheit ſich haͤtten verſchmelzen koͤnnen. — Ueber das 
Verbot der Veraͤußerung einer res litigiosa verfuͤgt Nov. 112 C. 1. 
Ideoque sancimus, litigiosam dici et intelligi rem mobilem et im- 
mobilem seseque moventem, de cujus dominio causa inter petitorem 
et possidentem movetur aut per judiciariam conventionem, 
aut per preces Principi oblatas, et insinuatas judici ac per eum 
adversario interpellatoris cognitas — . — In Betreff der ande: 
ren Wirkungen ift hier die Hauptſtelle L. 25 § 7 D. de heredit. petit. 
— quanquam enim litis contestatae mentio ſiat in Senatusconsulto, 
tamen et post motam controversiam omnes possessores parcs 
fiunt, et quasi praedones tenentur. Et hoc jure hodie uti- 
mur: cocpit enim scire, rem ad se non pertinentem possidere se, 
is, qui interpellatur. 
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chung der Klagverjährung durch die bloße Klagftel: 
lung und gerichtliche Inſinuation der Klage (vgl. S. 203) herz 
beigeführt werden. Denn wenn der Nachtheil dieſer Verjäh— 
rung geſetzlich den Nachläſſigen trifft, welcher in einer beſtimm— 
ten Friſt fein Recht geltend zu machen verſäumt, fo muß die⸗ 
fer Nachtheil ſchon dann wegfallen, wenn er durch den Ge - 
brauch der Klage den ernſtlichen Willen bethätigt hat, fein 
Recht zu verfolgen. Dies darf aber durchaus nicht auf die 
Uſucapion bezogen werden. Dieſe wird weder durch richter— 
liche Inſinuation der Klage, noch durch Litisconteſtation in⸗ 
terrumpirt. Einen inneren juriſtiſch nothwendigen Zuſam— 
menhang ) zwiſchen jenen proceſſualiſchen Momenten und die⸗ 


) Daß dieſer Zuſammenhang nicht in einer angeblichen mala ſides 
des Beklagten post litem contestatam und der Regel des heutigen 
Rechts, welche eine dauernde bona fides des Beſitzers zur Erſitz⸗ 
ung fordert, geſucht werden darf, iſt ſchon oben beiläufig erwähnt. — 
Gemeiniglich fragt man auch nicht weiter nach einer inneren juriſti⸗ 
ſchen Begründung der Behauptung, daß die Uſucapion durch Litispen⸗ 
denz unterbrochen werde, ſondern beruft ſich ſchlechthin auf einige Co⸗ 
derftelen, wo das als Grund ſatz ausgeſprochen ſeyn ſoll, wobei 
man freilich in die Verlegenheit geraͤth, offenbar widerſprechende Pan⸗ 
dectenſtellen damit, ſo gut es gehen will, vereinigen zu muͤſſen. So 
ſagt L. 2 $ 21 D. pro empt. Si rem alienam emero et cum usu- 
caperem, eandem rem dominus a me petierit: non interpellari 
usucapionem meam litiscontestatione —. Es verſteht 
ſich aber von ſelbſt, daß ihn die waͤhrend der Litispendenz vollendete 
Ufucapion nicht gegen ein zu Gunſten des klagenden Eigenthuͤmers 
lautendes Endurtheil ſchuͤtzen kann, denn der Richter nimmt zur Ba⸗ 
ſis des Urtheils den zur Zeit der Litisconteſtation vorhandenen Rechts⸗ 
zuſtand der Partheien. Er kann alſo condemnirt werden, die uſuca⸗ 
pirte Sache dem Klaͤger zu tradiren (L. 18 D. de rei vindic. Si post 
acceptum judicium possessor usu hominem cepit, debet eum tradere 
— L. 17 in f. eod. — si post litem contestatam usucepit posscssor, 
quia plenum jus incipit habere), oder, wenn er auch nur die litis 
aestimatio zahlt, wird dies einem Kauf gleich geachtet, und er beſitzt 
die Sache nun unter einer anderen causa (L. 2 $ 211.1). Die Con⸗ 
ſtitutionen ſtehen hiermit gar nicht in Widerſpruch. Die L. 26 C. de 
rei vind. Glorae litis (d. i. die Zeit der lis, die Litispendenz) causam 
possessoris non instruunt ad inducendam longae possessionis prae- 
seriptionem, quae post litem contestatam in praeteritum aestimatur) 
ſpricht den ſelbſtverſtaͤndigen Satz aus, daß der Beklagte feine excep- 
tio longi temporis s, longae possessionis nur auf die vor Anfang 
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ſer angeblichen Wirkung für das Inſtitut der Erſitzung kann 
man nicht nachweiſen. 


B. Von der Beweislaſt. 


Das Princip dieſer Lehre geht hervor aus der Natur des 
privatrechtlichen Proceſſes, und dieſe wiederum aus der Natur 
von Privatrechten überhaupt. Wer ein Recht gerichtlich gel— 
tend macht, will, daß der Richter für ihn und den vorliegenden 
Fall das als Recht ausſpreche, was das Geſetz allgemein für 
alle Fälle der nämlichen Art ſanctionirt. Der Richter darf 
aber die vom Subject geforderte geſetzlich beſtimmte Rech ts⸗ 
wirkung nur dann ihm zuerkennen und für ihn zur Anwen— 
dung bringen, wenn Dieſer zu zeigen vermag, daß der Rechts— 
grund, die geſetzliche Vorausſetzung jener Wirkung, coneret 
vorhanden, d. h. thatſächlich realiſirt iſt. Der Richter muß 
dieſe Nachweiſung von der eigenen Thätigkeit des ſtreitenden 


der lis abgelaufene Beſitzzeit gruͤnden kann, denn der Richter ſoll 
natürlich fein Urtheil darauf richten, ob er vermoͤge feiner exceptio 
ſchon zu Anfang des Streits als rechtlicher Beſitzer angeſehen werden 
und die actio des Klaͤgers ausſchließen kann oder nicht. Findet er 
Letzteres, fo muß er für den Kläger entſcheiden, und die etwa bis 
zum Endurtheil noch vollendete Uſucapion kann dem Beklagten nicht 
dagegen zu Statten kommen. Ganz das Naͤmliche ſagen L. 1. L. 2. 
L. 10 C. de praescript. long. temp. Endlich die L. 10 C. de acquir. 
possess. handelt von dem Fall, wenn unter den Partheien grade 
darüber geſtritten wird, wer von Beiden Beſitzer ſey (super jure pos- 
sessionis; nicht ein Streit über das jus possidendi, über das Recht 
an einer Sache). Hier heißt es: Iſt einmal der Streit begonnen, ſo 
kann natürlich Keiner von Beiden während der Litispendenz possessor 
genannt werden, auch nicht der, welcher die Sache koͤrperlich inne 
hat (licet corpore teneat). Denn zum Begriff des Beſitzes gehört 
weſentlich, daß man den Gegner zum Schweigen gebracht, ſeinen Wil⸗ 
len, uͤber die Sache zu herrſchen, uͤberwunden hat (mit Recht oder 
mit Unrecht). So lange aber der Streit dauert, kann Keiner das 
ſichere Bewußtſeyn, den feſten Willen, Herr der Sache zu ſeyn, ha⸗ 
ben (super jure possessionis vacillat ac dubitat), denn beiderſeits iſt 
dieſer Punct hier ja grade in Zweifel gezogen. Die possessio hat 
eine duplex ratio: eine quae jure consistit, das iſt das eigentlich 
Juriſtiſche an ihr, der Wille; eine andere, quae corpore consistit. 
Letztere kann ohne jene vorhanden ſeyn, und das liegt grade hier 
vor. 
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Privaten erwarten, weil es im Gebiet des Civilproceſſes ſich 
unmittelbar um fein Recht und nicht um das Intereſſe der To— 
talität handelt. Die Geltendmachung und Realiſation eines 
Privatrechts hängt von dem Willen des Subjects ab, und 
Dieſes will es nur dann wirklich, wenn es felbfithätig 
die richterliche theoretiſche und practiſche Anerkennung des Rechts 
anſpricht und vorbereitet. Die ſtreitende Parthei muß alſo dem 
Nichter demonſtriren, daß der geſetzliche Grund der von ihr 
in Anſpruch genommenen Rechtswirkung thatſächlich wirklich ge— 
worden, und zwar durch ihn oder wenigſtens für ihn factiſch 
realiſirt iſt. Darum iſt es ihre Aufgabe, diejenigen Thatſa— 
chen zu behaupten und durch die juriſtiſch zuläſſigen Mittel 
als wahr darzuthun, welche für ihr practiſches Anverlangen 
nach dem Geſetz juriſtiſch relevant (juris rationes) find. Denn 
ein beſtimmtes Recht behaupten und bewahrheiten, iſt nichts 
anderes, als das Geſchehenſeyn von ſolchen Thatſachen behaup— 
ten und beweiſen, welche im Geſetz den weſentlichen Grund 
jenes Rechts ausmachen. Wenn nun der Kläger mit einer 
Nechtsbehauptung auftritt, fo genügt es freilich zunächft, wenn 
er die dieſe Behauptung geſetzlich begründenden Facta als wahr 
erweiſt. Aber nicht immer reicht das ſchon hin, um ein gün— 
ſtiges Endurtheil zu erwirken. Denn wenn der Beklagte Ge— 
genbehauptungen vorbringt, aus welchen, wenn ſie wahr 
ſind, folgt, daß das vom Klaͤger behauptete und bewieſene 
Recht dennoch gegen ihn jetzt nicht exiſtire oder wirkſam ſeyn 
könne, ſo iſt klar, daß Letzterer wiederum durch beſondere 
Gründe die Behauptungen ſeines Gegners widerlegen muß, 
um definitiv durchzudringen. Ebenſo verhält es ſich anderſeits 
mit dem Beklagten. Um eine klare Einſicht zu erwerben über 
die Frage, welcher der beiden Partheien der Beweis der für 
die Entſcheidung des Streits relevanten factifchen Momente 
auferlegt werden ſolle, kommt es ganz vorzüglich darauf an, 
daß der Richter diejenigen Behauptungen, welche der Klaͤger 
bloß zum Behuf des Klaganſpruchs oder der Beklagte zum 
Zweck ſeiner Vertheidigung aufſtellen und beweiſen muß, genau 
trennt von denen, welche erſt durch die weitere Vertheidigung 
gegen die Angriffe des Gegners nöthig gemacht werden. Es 
kommt nicht bloß darauf an, daß überhaupt ein Beweis aller 
zweifelhaften factiſchen Behauptungen geliefert wird, ſondern 
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auch darauf, daß dies in der durch das natürliche Verhältniß 
von Angriff und Gegenangriff gebotenen Folge geſchieht. Denn 
wenn dem Kläger der Beweis ſeines hiſtoriſchen Klagfunda— 
ments mißlingt, ſo iſt der Beweis der Vertheidigungsgründe 
des Beklagten überflüſſig u. ſ. f. Auch geſchieht es nicht fel- 
ten, daß die Partheien ſchon in ihrer Klag- oder Exceptions⸗ 
ſchrift ſolche factiſche Behauptungen aufſtellen, welche nach der 
Natur des ſtreitigen Rechts nicht zur Begründung der Klage 
oder Einrede gehören, ſondern wider noch zu erwartende Ge— 
genbehauptungen des Gegners gerichtet ſind (Anticipation der 
Replik und der negativen Einlaſſung auf die Einreden in der 
Klagſchrift u. ſ. f.), oder auch, daß ſolche Facta angeführt 
werden, welche für die aufgeſtellten Rechtsbehauptungen juri⸗ 
ſtiſch ganz irrelevant find: jene darf der Richter bei Anord- 
nung der Beweislaſt zunaͤchſt noch nicht, dieſe aber darf er 
gar nicht beachten. 

Die bisher angedeuteten Grundſaͤtze über die Frage von 
der Beweislaſt finden ſich der Sache, wenn auch nicht dem 
Ausdruck nach, grade ſo in den gemeinrechtlichen Quellen. 
Die ſcheinbar verſchiedenen Regeln, welche da angegeben wer— 
den, enthalten immer nur ein und daſſelbe Princip. So heißt 
es dort: „Semper necessitas probandi ei incumbit, qui 
agit“ ) d. i. wer als Kläger eine Rechtsbehauptung vorbringt, 
muß dieſe Cintentio) beweiſen, und dies geſchieht durch die 
Bewahrheitung ſolcher Thatſachen, welche den geſetzlichen 
Grund jenes Rechts ausmachen. Aber dieſe Nothwendigkeit 
trifft ihn nicht, weil er Kläger iſt “), ſondern weil er als 
ſolcher ein Recht gegen den Beklagten geltend machen will. 
Denn es heißt ferner: „In exceptionibus dicendum est, re- 
um partibus actoris fungi oportere, ipsumque exceptionem 
velut intentionem implere“ *) d. h. auch der Beklagte kann 


) L. 21 D. de probat. 


») Dieſe Eigenſchaft verpflichtet ihn nur, zuerſt mit feiner Be⸗ 
weisfuͤhrung hervorzutreten (L. 19 C. de probat.) 
ran) L. 19 pr. D. eod. Daſſelbe, was hier ſpeciell von der excep- 


tio geſagt iſt, gilt auch von den nicht exceptiviſchen Einreden des Be⸗ 
klagten (L. 1 C. de probat. Ut creditor, qui pecuniam petit nume- 


4 
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ſelbſtaͤndige rechtliche Behauptungen aufſtellen, durch welche er, 
ſelbſt unter der Vorausſetzung, daß der Kläger fein Klag— 
recht begründet, die gegenwärtige Nichtexriſtenz oder Unwirf- - 
ſamkeit dieſes Nechts gegen ihn zu erweiſen vermag. Dann 
muß er aber diejenigen Thatſachen bewahrheiten, welche juri— 
ſtiſch den Grund der opponirten Rechtsbehauptungen bilden. 
Dies bezieht ſich gleichfalls auf den Kläger als Replikanten, 
auf den Beklagten als Duplikanten u. ſ. f. Nichts anderes 
ſagt endlich anch die Regel: „Ei incumbit probatio, qui di- 
eit, non qui negat“ ). Das bloße Negiren it für ſich be 
bedeutungslos, und gar kein ſelbſtändiges Behaupten, mag 
es vom Kläger (z. B. als anticipirte Erwiederung auf die 
erwarteten Einreden) oder vom Beklagten ausgehen. Das 
Läugnen bezieht ſich bloß auf die vom Gegner zur Begrün— 
dung feiner Intention behaupteten Thatſachen, und wird dar- 
rum auch paſſend „negative Einlaſſung“ genannt. Die bloße 
Negation iſt nicht ihrer ſelbſt willen, ſondern nur deswegen 
von juriſtiſcher Bedeutung, weil der Richter dadurch die Ue— 
berzeugung gewinnt, daß der Gegner des Läugnenden die von 


— 


ratam, implere cogitur, ita rursum debitor, qui solutam affirmat, 
ejus rei probationem praestare debet). Hier iſt bloß die Einrede der 
Zahlung genannt, welche bekanntlich keine eigentliche Exceptio iſt. 
Aber die Beſtimmung bezieht ſich auf jede mögliche Einrede dieſer 
Art. 


) L. 2 D. eod. Was hier „dicere“, heißt in anderen Stellen 
„factum adseverare“, und bezeichnet das ſelbſtaͤndige Behaupten von 
Thatſachen im Gegenſatz des negare: L. 23 C. cod. Actor, quod 
adseverat, probare se non posse proſitendo, reum necessitate mon- 
strandi contrarium non adstringit, cum per rerum naturam factum 
negantis probatio nulla sit. L. 10. C. de non num. pec. — cum in- 
ter eum, qui factum adseverans onus subiit probationis, et ne- 
gantem numerationem (cujus naturali ratione probatio nulla est), 
et ob hoc ad petitorem ejus rei necessitatem transferentem, magna 
sit differentia. Dieſelbe Regel enthält auch L. 8 C. de probat. Fru- 
stra veremini, ne ab eo, qui lite pulsatur, probatio exigatur. Sie 
ſpricht von einem Beklagten, welcher bloß als Angegriffener (lite pul- 
satus), nicht als felbftändig Behauptender und dadurch felbft Angrei⸗ 
fender auftritt. In letzterer Eigenſchaft kann und muß auch von 
ihm Beweis verlangt werden. Vgl. C. 11 X de probat. C. 23 X de 
elect. et elect. postest. 
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ihm behaupteten Faeta beweiſen muß. Alſo der Satz: wer 
eine Rechtsbehauptung aufſtellt, muß ihre thatſächliche Wahr⸗ 
heit, ihr factiſches Fundament beweiſen, iſt materiell gleichbe— 
deutend mit dem anderen: der bloß Läugnende braucht nicht die 
Unwahrheit der geläugneten Thatſachen zu beweiſen, ſondern 
nöthigt den Gegner zum Beweis ihrer Wahrheit“). Jeder aber, 


welcher eine für ſich in Betracht kommende, einen ſelbſtändigen 


Einfluß auf die Entſcheidung des Rechtsſtreits ausübende fac⸗ 
tiſche Behauptung aufſtellt, muß dieſelbe beweiſen, gleichviel 
ob ſie affirmativ oder negativ gefaßt, ob ſie vom Kläger oder 
Beklagten vorgebracht wird ). 


Nach den angegebenen Grundſaͤtzen iſt nun die Operation 


des über die Beweislaſt entſcheidenden Richters folgende: 
1) Zunächſt unterſucht er, welchen practiſchen Zweck der 


) Umgekehrt befreit das Geſtaͤndniß den Gegner von dem Beweis 
feiner factiſchen Behanptungen. Das Geſtaͤndniß hat darum bewei⸗ 
ſende Kraft, weil es die freie Anerkennung der eigenen Verbindlich⸗ 
keit und des Rechts des Gegners involvirt. An ſich wuͤrde es nicht 
die Wahrheit der vom Gegner angefuͤhrten Facta beweiſen koͤnnen, 
wenn nicht dieſe Facta immer zugleich eine Rechtsbehauptung enthiel⸗ 


ten, und hier, im privatrechtlichen Gebiet, das Zugeſtehen nicht durch⸗ 


aus von dem Willen des Angegriffenen abhinge. 


**) Die Entſcheidung der beſtrittenen Frage, ob eine Verneinung 
vom Verneinenden ſelbſt oder ihr affirmatives Gegentheil von dem 


Gegner deſſelben bewieſen werden muͤſſe, haͤngt davon ab, daß man 


das bloße Laͤugnen von einer ſelbſtaͤndigen verneinenden Behauptung 
unterſcheidet Die Unentſchiedenheit der Theorie ruͤhrt theils daher, 
daß man ſich in der Terminologie nicht einig iſt, indem man den 
Ausdruck „Verneinung“ bald auf das bloße Negiren, bald auf das 
negative Behaupten bezieht, theils auch daher, daß man das Laͤug⸗ 
nen des Rechts des Gegners mit dem Laͤugnen der fuͤr dieſes Recht 
relevanten Thatſachen vermengt. Denn jenes d. i. das Beſtreiten des 
Rechts kann auch geſchehen ohne Laͤugnung oder wenigſtens ganz ab⸗ 
geſehen von der Laͤugnung des hiſtoriſchen Grundes, naͤmlich durch 
Einreden. Grade dies ſoll feſtgehalten werden, daß der Verneinende 
immer dann ſelbſt beweiſen muß, wenn die negative Behauptung den 


Grund einer das Recht des Gegners elidirenden Einrede ausmacht, daß 


dagegen die Verneinung dann dem Gegner den Beweis des Gegen— 
theils zur Pflicht macht, wenn das, was verneint worden iſt, juris 
ſtiſch zum Grunde des von jenem behaupteten Rechts gehoͤrt. Bei⸗ 
ſpiele hierfuͤr weiter unten. 


239 


Kläger in dem in feiner Klagſchrift enthaltenen Antrag ver⸗ 
folgt, und ſtellt 


az) ſich die Frage: was iſt geſetzlich der Grund dieſer vom 
Klaͤger geforderten Rechtswirkung? welche Thatſachen 
gehören dazu, um die Nealiſation einer ſolchen Wirkung 
vom Nichter verlangen zu können? mit anderen Wor⸗ 
ten, was für eine actio hat der Kläger hier geltend ge— 
macht? Das Refultat dieſer juriſtiſchen Operation iſt 
die Ueberzeugung davon, welche Thatſachen zur Begrün— 
dung des vom Kläger behaupteten Rechts erforderlich 
ſind. Es iſt durchaus nothwendig, daß der Richter hier 
von dem Inhalt der ferneren Partheivorträge vorläufig 
abſtrahirt, und nur die factiſchen Momente ausmittelt, 
welche ihn, abgeſehen von den fernerweitigen Partheibe⸗ 
hauptungen, zu einer Entſcheidung im Sinne des klä⸗ 
geriſchen Antrags zu beſtimmen vermöchten. Aus den 
Anführungen des Beklagten kann er weder die juriſtiſche 
Natur der angeſtellten Klage, noch auch die zum Ge— 
genſtand der Beweisführung des Klägers zu machenden 
factiſchen Momente erkennen, wohl aber wird es ihm 
umgekehrt erſt möglich, aus dem Weſen der concreten 
Klage die Anführungen des Beklagten zum Behuf der 
Anordnung der Beweislaſt gehörig zu würdigen. Hat 
der Nichter nach Erwägung der factiſchen Behauptungen 
des Klägers (und nach Ausſcheidung der etwa von ihm 
vorgetragenen irrelevanten und der zur Replik gehörigen 
Thatſachen) die Prüfung der Frage „ an actio sit fun- 
data“ vollendet, dann erſt kann er 


b) die Frage ſich vorlegen, ob er jetzt ſchon eine hinrei⸗ 
chende juriſtiſche Ueberzeugung von der, Wahrheit der 
zum Klagfundament gehörigen Facta habe (actio an sit 
probata). Dieſe Unterſuchung kann er regelmäßig nicht 
ausführen, ohne zugleich 


2) den Inhalt des erſten Vortrags des Beklagten zu ermä- 
gen. Findet ſich hier nämlich ein Geſtändniß des hiſtoriſchen 
Grundes der Klage oder auch nur eines Theils deſſelben, ſo 
bedarf es in Betreff des Eingeräumten keiner Beweisführung⸗ 
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Aber auch erſt jetzt, nachdem der Nichter die Natur der Klage 
erkannt, kann er urtheilen, ob ein juriftifch relevantes Ge— 
ſtändniß vorliege, und kann er in der Partheiſchrift des Be— 
klagten das bloße Negiren von der wirklichen Einrede gehörig 
unterſcheiden. Um dies beſtimmter darzulegen, muß das mög⸗ 
liche Verhalten des Beklagten dem Kläger gegenuͤber erwogen 
werden. Der Beklagte kann nämlich 


a) den Nechtsanſpruch des Klägers laͤugnen, beſtreiten. Die⸗ 
fer Widerſtreit kann ſich in verſchiedener Weiſe aͤußern, 
nämlich: | 


aa) Durch negative Einlaſſung auf die Klage. Ob bie 
Erwiederung des Beklagten die Natur einer bloßen 
Negation hat, muß der Richter daraus erkennen, daß 
ſich feine verneinenden Aeußerungen auf ſolche fac— 
tiſchen Behauptungen des Klägers beziehen, welche 
juriſtiſch zur Begründung des Rechtsanſpruchs gehö— 


ren. Den Beweis ſolcher zweifelhaft gelaſſenen Facta 


muß er dann dem Kläger auferlegen. 


bb) Dadurch, daß er die juriſtiſche Relevanz der factifchen 
Behauptungen des Klägers beſtreitet, d. h. läugnet, 
daß dieſelben geſetzlich den Grund der von ihm ge— 
forderten Rechtswirkung ausmachen. Dies geſchieht 
durch eine ſ. g. rechtliche Gegendeduction. Hier kann 
natürlich eine Beweisauflage gar nicht vorkommen, 
da die Wahrheit oder Unwahrheit der vom Klaͤger 
behaupteten Thatſachen als ganz unerheblich hier bei 
Seite geſtellt wird. 


cc) Dadurch, daß er Einreden vorſchützt. Wenn der 
Beklagte ſolche Gründe beibringt, aus welchen er— 
hellt, daß, ganz abgeſehen von der factiſchen Exiſtenz 
des vom Kläger angefuͤhrten Klagfundaments, das 
behauptete Klagrecht gegen ihn jetzt gar nicht beſtehe 
oder juriſtiſch nicht wirkſam ſeyn könne, ſo ſind das 
wahre Einreden (vgl. S. 183 u. 184). Hier hat nun 
der Richter ganz die nämliche Arbeit, wie bei der 
Prüfung des Klaganſpruchs, und muß ſchließlich dem 
Veklagten den Beweis aller der factiſchen Momente 


— 
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auferlegen“), welche juriſtiſch das Fundament der 


opponirten Einreden ausmachen. Dieſelbe Operation 
wiederholt ſich bei der Replik- und Duplikſchrift. 


) Um aber die zu den Einreden gehörigen factiſchen Behauptun⸗ 
gen von anderen in der Exceptionsſchrift vorkommenden Anführungen 
zu unterſcheiden, muß der Richter durchaus felbftändig den Sachgehalt 
prüfen, und den Inhalt der Exceptionsſchrift mit der concreten 
Natur der angeſtellten Klage vergleichen, ohne ſich durch die Aus— 
druͤcke, deren ſich die Parthei bedient, irre machen, und z. B. eine 
Behauptung darum für eine Einrede gelten zu laſſen, weil Jene fie 
ſo benennt. Beiſpiele, welche zur Erlaͤuterung dieſer ganzen Lehre 
dienen, find folgende: Die ſ. g. exceptio non impleti contractus iſt 
ſtets eine wahre Exceptio, und nur ihrem factiſchen Inhalt nach, 
nicht aber juriftifch- von der ſ. g. exceptio non rite impleti contrac- 
tus unterſchieden. Techniſch ausgedruckt, iſt fie eine execptio doll. 
Nie wird dadurch bei zweiſeitigen Obligationen bloß dasjenige gelaͤug⸗ 
net, was zum Fundament der Klage gehoͤrt. Der Verkaͤufer z. B., 
um ſeine auf Leiſtung des Kaufpreiſes angeſtellte Klage zu begruͤn⸗ 
den, braucht ſich bloß auf den geſchloſſenen Contract zu berufen, wo⸗ 
durch der Kaͤufer verſprochen hat, die eingeklagte Summe zu zahlen, 
braucht alſo auch nur die Perfection dieſes Vertrages, wenn der 
Beklagte das gelaͤugnet hat, zu beweiſen. Aber allerdings kann er 
dieſe Klage nicht wirkſam durchfuͤhren, wenn ihm vorgeworfen werden 
kann, daß er ſeinerſeits den vollen Inhalt des Vertrages nicht beach⸗ 
tet, und das, was ihm der naͤmliche Contract zu leiſten auferlegt, 
gar nicht oder nicht gehörig erfüllt habe. Es iſt dolus, daß er die 
Leiſtung welche er allerdings an ſich zu fordern berechtigt iſt, wirklich 
vom Beklagten fordert, ohne ſelbſt erſt geleiſtet zu haben, und die⸗ 
ſen dolus wirft ihm der Beklagte in ſeiner Einrede vor. Die excep- 
tio doli muß aber immer vom Excipienten erwieſen werden. (L. 18 
81 D. de probat. Qui dolo dieit factum aliquid, licet in exceptione, 
docere dolum admissum debet. Vgl. ©. 179. 180). — Die f. g. 
exceptio legis Anastasianae ift eine wirkliche Exceptibo, und muß dar⸗ 
um von dem excipirenden debitor cessus bewieſen werden. Der Gef- 
ſionar macht gegen den Schuldner nicht bloß eine Fordrung, fondern 
eine cedirte Fordrung geltend, d. h. er muß nicht bloß behaupten, 
daß die Fordrung ſelbſt begruͤndet, ſondern auch, daß ſie ihm, ſowie 
er ſie nach Art und Größe einklagt, cedirt worden ſey. Dieſe beiden 
Momente muß er daher auch beweiſen, wenn ſie vom Beklagten in 
Abrede geſtellt werden. Aber es iſt allerdings möglich, daß er die 
Fordrung, fo wie er fie einklagt, doch nicht gegen den Beklagten 
durchſetzen kann, wenn namlich die cedirte und eingeklagte Summe 
größer iſt, als der Kaufpreis, welchen er für. die Aeberlaſſung der 
Fordrung gezahlt hat. Wohl kann ihm die Fordrung auf die ganze 
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b) Der Veklagte kann den Nechtsanſpruch des Klägers 
völlig einräumen, entweder ausdrücklich, oder ſtillſchwei— 


Summe, wenn er ſelbſt auch wenkger dafuͤr zahlt, cedirt werden, 

und er kann mit Grund das ganze Object einklagen, aber er kann 
dieſe Klage nicht durchführen, wenn der Beklagte ſich darauf beruft, 
daß Kläger (gegen die Anaſtaſiſche Verordnung L. 22. 23 C. mandat.) 
weniger für die Fordrung gegeben, als er jetzt einklage. Das aber 
ift eben der Begriff der Exceptio, daß ſie die practiſche Wirkſamkeit 
eines begruͤndeten und an ſich geltend zu machenden Rechts auf hebt 
(vgl. S. 176-181). Die Entſcheidung der Frage, welcher der 
ſtreitenden Partheien di Beweisfuͤhrung obliege, wenn es zweifelhaft 
iſt, ob ein entſtandener Schaden durch Schuld oder Zufall veranlaßt 
iſt, haͤngt von der Unterſcheidung ab, ob aus einem Vertrags haͤltniß 
geklagt wird oder nicht. Im erſten Fall braucht der Klaͤger ſich nur 
auf den geſchloſſenen Vertrag zu berufen, wodurch der Beklagte zur 
Leiſtung oder Ruͤckleiſtung einer Sache, zur Ausfuͤhrung eines Ge⸗ 
ſchafts u. ſ. w. verpflichtet wird. Aus dem Vertrage folgt immer 
von ſelbſt Cals tacite mitverſprochen, als ein naturale negotii) die 
Pflicht des Obligirten zu einem beſtimmten Grad der Sorgfalt und 
Kraftanſtrengung, um das verſprochene Object zu leiſten und den 
Schaden des Berechtigten zu verhuͤten. Beruft ſich der Klaͤger in ſei⸗ 
nem Vortrag ausdruͤcklich darauf, daß fein Gegner den ihm juriſtiſch 
obliegenden Fleiß nicht angewandt, und dadurch den Schaden veran⸗ 
laßt habe, fo gehört dies nicht zur Begruͤndung der Klage, ſondern 
iſt eine anticipirte Replik, welche der Richter bei Anordnung der Be⸗ 
weislaſt zunaͤchſt noch nicht beruͤckſichtigen darf. Der Beklagte dage⸗ 
gen, um ſich von der Klage zu befreien, muß ſich darauf berufen, 
daß er z. B. alle Sorgfalt, welche das Rechtsverhaͤltniß von ihm 
verlangt (gleichviel ob er darnach zur Vermeidung von lata oder Tevis 
culpa obligirt iſt), angewandt habe, daß nicht zu vermeidende aͤußere 
Ereigniſſe den Schaden veranlaßt haben u. ſ. w. Dieſe Erceptio der 
Schuldloſigkeit muß er dann beweiſen. Darauf erſt liegt es dem Klaͤ⸗ 
ger als Replikanten ob, darzuthun, daß der Beklagte durch culpoſe Ver⸗ 
zoͤgerung der Leiſtung Et w. dennoch die Unmöglichkeit der Erfü Kung 
herbeigeführt habe. Ein folder Einwand des „ Klägers in der Replik⸗ 

ſchrift iſt freilich keine eigentliche Replik, ſondern eine durch Anführung 
poſitiver Thatſachen unterftügfe Läugnung der behaupteten Schuldlo⸗ 
ſigkeit des Beklagten. Beweiſt er dieſe Thatſachen, ſo ift das ein 
eigentlicher oder directer Gegenbeweis, nicht Beweis einer Replik. (L. 

19 81 D. de probat. Cum quis pr omisisset judicio se sisti et 
Reipublicae causa afuisse dicat et ob id non stetisse, vel dolo malo 
adversarii factum, quominus sisteretur, vel valetudinem sibi impe- 
dimento. fuisse, ber tempestatem, probare eum id oportet. L. 5 
P, de A gnerat, act. L. 9 84 D. locat, L. ae mandat,, vgl. m. 
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gend dadurch, daß er die Wahrheit des factiſchen Klag— 
grundes eingeſteht. 


I. 6 § 1. L.23—25 eod. L. 21. O.eod.). — Dieſelbe obligatio ad dili- 
gentiam, welche die ſelbſtverſtändige Wirkung eines Vertrages iſt, kann 
auch unmittelbar durch die That (re, ipso facto) begruͤndet werden, 
oder von ſelbſt aus der Natur eines beſtehenden Rechtsverhaͤltniſſes fol⸗ 
gen. So kann der negotiorum gestor bloß deshalb, weil er fremde 
Geſchaͤfte geführt hat, mit der actio negotiorum gestorum directa be⸗ 
langt werden. Er iſt von ſelbſt verpflichtet, bei einer ſolchen Ge⸗ 
ſchaͤftsfuͤhrung die Sorgfalt eines homo frugi anzuwenden, und be— 
hauptet er gegen jene Klage, zu der von ihm geforderten Leiftung 
nicht pflichtig zu ſeyn, weil er die moͤglichſte Diligenz beobachtet habe, 
fo iſt das eine ſelbſtaͤndige Behauptung, deren thatſaͤchliches Funda⸗ 
ment von ihm ſelbſt erwieſen werden muß (L. 6 8 1 D. mandat.). — 
Die vormundſchaftliche Behörde, welche die vom Vormund geſtellten 
Bürgen annimmt, iſt dadurch von ſelbſt verpflichtet, fuͤr die Tüchtig- 
keit d. h. Zahlungsfaͤhigkeit dieſer Burgen zu haften. Der Pupill 
kann daher ſchon hieraus gegen jene Behörde klagen, wenn ſich fin⸗ 
det, daß die Buͤrgen wirklich untuͤchtig ſind. Dieſe dagegen kann den 
Einwand, daß fie in dieſer Angelegenheit allen Pflichten einer auf: 
merkſamen Obervormundſchaft nachgekommen (oder negativ gefaßt: daß 
fie nicht indiligent geweſen), nicht als bloßes Laͤugnen, ſondern nur 
als ſelbſtaͤndige Behauptung geltend machen, welche von ihr bewieſen 
werden muß (L. 11 D. de probat.). — Zur Begrundung einer Klage 
gegen den Erben auf Erfüllung eines legatum rei alienae gehört die 
Behauptung und der Beweis, daß der Erblaſſer dieſe Eigenſchaft der 
legirten Sache gekannt habe. Man muß vorausſetzen, daß der Te⸗ 
ſtator, wenn er dieſe Beſchaffenheit der Sache gewußt haͤtte, als bo- 
nus paterfamilias darüber im Teſtament ſich geaͤußert haben wuͤrde. 
Denn regelmäßig will er naturlich nur aus feinem eigenen Vermögen 
legiren, und praͤſumtiv hat er vorausgeſetzt, daß die legirte Sache zu 
feinem Vermoͤgen gehöre ($ 4 J. de jegat. — forsitan enim, si sci- 
visset alienam rem esse, non legasset — ). Darum muß der kla⸗ 
gende Legatar jenen Beweis führen, und der Beklagte, welcher be— 
. der Erblaſſer habe jene Eigenſchaft der Sache nicht gekannt, 
läugnet bloß ein zum Klagfundament juriſtiſch gehöriges Moment. 
— Die Klage des enterbten Notherben gegen den scriptus heres 
gründet ſich auf die Thatſache der Notherbenqualitaͤt und der Enter: 
bung des Klaͤgers, welches Beides Dieſer daher beweiſen muß. Der 
Teſtamentserbe dagegen, will er ſeine Einſetzung aufrecht halten, 
muß behaupten, daß das Notherbenrecht des Klaͤgers, wenn auch an 
ſich vielleicht begruͤndet, doch gegen ihn unwirkſam ſey, weil Klaͤger 
einen im Teſtament genannten geſetzlichen Enterbungsgrund ſich habe 
zu Schulden kommen laſſen. Dies iſt eine wahre Exceptio, daher 
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c) Der Beklagte kann das vom Kläger behauptete Necht be— 
ſchränkt einräumen, oder, was daſſelbe iſt, beſchränkt 


von ihm ſelbſt zu erweiſen (Nov. 115 c. 3. § 14 — et scripti here- 
des nominatam vel nominatas causas vel unam ex his veram esse 
monstraverint —). — Jemand klagt mit der hereditatis petitio 
gegen den Beſitzer einer Erbſchaft, und behauptet, daß er ein In⸗ 
teſtaterbrecht habe, und daß das uͤber dieſen Nachlaß errichtete Te⸗ 
ſtament fehlerhaft, auch der Beklagte nicht im Teſtament eingeſetzt 
ſey. Der beklagte Teſtamentserbe laͤugnet dies alles. Hier darf 
der Richter dem Klaͤger zunaͤchſt nur den Beweis ſeines Erbrechts, 
und erſt dann, wenn der Beklagte ſeine Inſtituirung nachgewieſen, 
auch den Beweis der Fehlerhaftigkeit des Teſtaments auflegen. Die 
Behauptung der Vitioſitaͤt des Teſtaments war naͤmlich eine anticipirte 
Replik, und die andere, daß der Beſitzer nicht Erbe ſey, ein antici⸗ 
pirtes Laͤugnen einer zur Begründung einer Exceptio gehörigen That⸗ 
ſache. Giebt der Klaͤger aber von Anfang die Errichtung des Teſta⸗ 
ments und die gehörige Einſetzung des Beklagten zu, fo kann er ſich 
auf ſein bloßes Inteſtaterbrecht nicht mehr berufen, ſondern muß ſich 
auf irgend einen Rechtsgrund, welcher die Nichtigkeit oder juriſtiſche 
Unwirkſamkeit des Teſtaments darlegt, gruͤnden (L. 11 C. de probat.). 
— Um mit der hereditatis petitio auftreten zu können, bedarf es 
nur des Beweiſes, daß man in einem zur Begründung eines Inte: 
ſtaterbrechts genuͤgenden Verwandſchaftsverhaͤltniß zum Erblaſſer ſtehe, 
nicht aber ſogleich, daß ein Teſtament nicht vorhanden oder der Be: 
klagte nicht ſo nahe dem Verſtorbenen verwandt ſey. Nur wenn 
der Beklagte den Beweis der naͤheren Verwandſchaft gefuͤhrt, muß 
der Klaͤger, um durchzudringen, die gegentheilige Behauptung durch 
Führung eines directen Gegenbeweifes bewahrheiten. — Wer eine 
durch Vertrag verabredete Leiſtung einklagt, braucht nichts weiter, als 
die zu dem beſtimmten Vertrag gehörigen juriftifchen Erforderniſſe, 
nicht aber außerdem noch zu beweiſen, daß der Vertrag durch mutata 
voluntas ſpaͤter nicht wieder aufgehoben, oder daß die Leiſtung wirk⸗ 
lich unerfuͤllt geblieben ſey, ſelbſt dann nicht, wenn er zufaͤllig und 
unnöthiger Weiſe dieſe beiden Behauptungen aufgeſtellt hat. Viel⸗ 
mehr ſind dies Einreden des Beklagten, wodurch Dieſer das an ſich 
begruͤndete Recht des Klaͤgers aufhebt, und welche er durch den Be⸗ 
weis beſonderer Thatſachen begründen muß (L. 22 D. eod. Eum qui 
voluntatem mutatam dieit, probare hoc debere. L. 1 C. eod.). — 
Wer die Verjährung einer gegen ihn geltend gemachten Fordrung bes 
hauptet, muß dieſe Exceptio beweiſen. Aber es genügt zu ihrer Bes 
gründung, wenn er darthut, daß von dem Entſtehungstag der For⸗ 
drung bis zur Anſtellung der gegenwaͤrtigen Klage die geſetzliche Ver⸗ 
jaͤhrungsfriſt abgelaufen ſey, und er braucht nicht zu beweiſen, daß 
dieſe Friſt nicht unterbrochen worden. Der Klaͤger vielmehr, wenn 


8 
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läugnen. Das ſ. g. qualificirte (beſchränkte) Geſtänd— 
niß, wenn man es bezieht auf die wirkliche Durchſet— 
zung der Rechtsbehauptung des Klägers, iſt vielmehr 
ein bloßes Läugnen oder Beſtreiten derſelben, und eine 
Auflöſung dieſes Geſtändniſſes in ſeine einzelnen Beſtand— 
theile iſt in dieſer Beziehung durchaus überflüſſig, und 
der Intention des Beklagten widerſprechend. Denn mag 
der Inhalt des Geſtandenen ſeyn, was er will, ſo hat 
doch die mit dem Geſtändniß verknüpfte Limitation im- 
mer den Zweck, die Realiſation des behaupteten Rechts 
zu verhindern. Es iſt ſogar möglich, daß der Beklagte 


er in ſeiner Erwiedrung den Grund der Exceptio laͤugnet, kann gegen 
die bezeichnete Beweisfuͤhrung den directen Gegenbeweis dadurch liefern, 
daß er Thatſachen nachweiſt, aus welchen die wirkliche Unterbrechung 
der behaupteten Verjaͤhrung folgt, und zugleich die Unwahrheit des 
vom Beklagten angeführten Exceptionsgrundes zu erſehen iſt. (Aus 
dem Inhalt des Gegenbeweiſes folgt naͤmlich, daß es falſch war, wenn 
der Beklagte bis zum Anfang des obſchwebenden Rechtsſtreits, und 
nicht bis zu der vom Klaͤger nachgewieſenen ſchon fruͤher verſuchten 
gerichtlichen Geltendmachung der Fordrung rechnete.) Des Klaͤgers Er— 
wiederung iſt alſo keine eigentliche Replik, ſondern eine einfache Ne⸗ 
gation, welche aber durch poſitive Thatſachen gegen den ſchon gefuͤhr⸗ 
ten Beweis unterſtuͤtzt und begruͤndet werden kann. — Von einem 
bonus paterfamilias muß man vorausſetzen, daß er eiue ausdrücklich 
zum Zweck der Tilgung einer Schuld gegebene Zahlung nicht, ohne 
wirklich rechtlich dazu verpflichtet zu ſeyn, geleiſtet haben wurde, 
Gründet er dennoch feine Ruͤckforderungsklage (condietio indebiti) auf 
die Behauptung, daß er dem Beklagten nichts ſchuldig geweſen, ſo 
verlangt man von ihm mit Recht, daß er die Entſchuldbarkeit feines 
Irrthums, und natuͤrlich auch die Nichtexiſtenz der Schuld beweiſe. 
Der Beweis dieſer Negative iſt weder unmöglich, noch immer ſchwie— 
rig. Denn es handelt ſich hier nicht von dem Beweis, daß er über: 
haupt nicht Schuldner des Gegners ſey, ſondern von einer nach allen 
ihren concreten Eigenſchaften beſtimmt bezeichneten, auf beſtimmte 
Thatſachen ‚gegründeten Schuld, deren Nichtexiſtenz er behauptet. (L. 
25 pr. D. h. t. — Sin vero ab initio confiteatur quidem suscepisse 
pecunias, dicat autem non indebitas ei fuisse solutas, praesumtio- 
nem videlicet pro co esse, qui accepit, nemo dubitat. Qui enim 
solvit, nunquam ita resupinus est, ut facile suas pecunias jactet, 
et indebitas effundat, et maxime si ipse, qui indebitas dedisse di- 
cit, homo diligens est, et studiosus paterfamilias, cujus personam 
ineredibile est in aliquo facile errasse —). 
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feinem Gegner die Begründetheit feines Rechts an ſich 
zugiebt, und nur (nämlich durch eine Exceptio) die Wirk— 
ſamkeit deſſelben gegen ihn (den Beklagten) beſtreitet; 
die Erwiederung hat hier alſo im Ganzen doch den Zweck, 


1 


die concrete Wirklichkeit des Rechts zu läugnen. - Diefe- 


Beziehung des qualificirten Geſtändniſſes auf das juris 
ſtiſche Endreſultat des Rechtsſtreits iſt es, welche der 
Anſicht derjenigen Theoretiker unbewußt zum Grunde 


liegt, welche die Unmöglichkeit oder Unbilligkeit der Auf- 


loͤſung deſſelben in feine Beſtandtheile behaupten. Aber 
es iſt leicht einzuſehen, daß grade dieſe Beziehung eine 
gleichgültige iſt, welche practiſch gar nicht in Betracht 
kommt, und worauf man keine Folgerungen für die Frage 
von der Beweislaſt bauen darf ). Denn von ſelbſt 


) 3. B. der Beklagte behauptet gegen die Klage auf Ruͤckzahlung 


eines Darlehns: „ich bin dir nichts mehr ſchuldig“. Dies iſt, bes 
zogen auf das endliche bezweckte Reſultat, ſo gut als haͤtte er geſagt 
„ich bin dir nichts ſchuldig“, denn für die Entſcheidung des Richters 
kommt es nicht auf den fruͤheren, ſondern auf den gegenwaͤrtigen 
Rechtszuſtand des Beklagten an. In dieſer Beziehung kann alſo der 
Beklagte jegliche Scheidung ſeiner Antwort in ihre Beſtandtheile ſich 
verbitten. Aber es iſt ſehr falſch, daraus etwa abzuleiten, daß der 
Beklagte nun, „weil er einfach das Recht ſeines Gegners gelaͤugnet 
habe“, ganz frei vom Beweiſe ſey. Denn hierfuͤr kommt es aller⸗ 
dings auf die Beſtandtheile ſeiner Aeußerung d. h. darauf an, auf 
welchem Wege eigentlich der Beklagte ſein Beſtreiten der Rechtsbe⸗ 
hauptung durchzufuͤhren gedenkt. Haͤtte er einfach geſagt: „ich bin 
dir nichts ſchuldig“, fo wurde der Richter daraus bloß erkennen kon⸗ 
nen, daß er den Grund der Klage laͤugne, und der Klaͤger wuͤrde 
den Beweis deſſelben uͤbernehmen muͤſſen. Aber jener wirklich ge⸗ 
brauchte Ausdruck kann nicht anders gedeutet werden, als daß er ihm 
wirklich ſchuldig geweſen, aber durch irgend ein juriſtiſch relevantes 
Ereigniß ſpaͤter dieſe Schuld aufgehoͤrt habe. Dies iſt eine wahre 
Einrede, und der Beklagte muß nun ohne Zweifel ihren (auf irgend 
eine Art von ihm naͤher bezeichneten) factiſchen Grund beweiſen. Es 
iſt keine Ungerechtigkeit gegen den Beklagten, daß hier eine ſo nach⸗ 


theilige Wirkung für ihn eintritt, denn fie geht aus der Interpreta⸗ 


tion der von ihm ſelbſt gerichtlich d. h. ernſtlich gebrauchten Ausdrucks⸗ 
weiſe hervor. Mann kann nicht behaupten, der Klaͤger muͤſſe in die⸗ 
ſem Fall doch wenigſtons auch den Beweis ſeines Klagfundaments 
ſthernehmen, denn jener Ausdruck kann einmal nicht anders gedeutet 
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verſteht es ſich, daß jedes nicht reine Einräumen des 
gegneriſchen Nechts ein Veſtreiten deſſelben iſt. Worauf 
es für die vorliegende Frage ankommt, iſt die Unter⸗ 
ſuchung uͤber die Art, wie, und die Mittel, wodurch 
der Beklagte das Recht feines Gegners in dem qualifiz 
cirten Geſtändniß beſtreitet. Hier iſt die Auflöſung deſ— 
ſelben in ſeine Beſtandtheile nicht bloß möglich, ſondern 
auch nothwendig, um die Beweislaſt im einzelnen Fall 
reguliren zu können ). 


Der Richter, welcher aufmerkſam den Juhalt der Er⸗ 
wiederung des Beklagten prüft, und ihn mit dem Inhalt der 
Klage vergleicht, wird zu folgenden Diſtinctionen gelangen: 


1) Der Beklagte geſteht ſolche factiſche Momente, welche 
eine weſentliche Vorausſetzung des Klagrechts ausmachen, 
läugnet aber ſchlechthin andere ebenfalls zur Begründung 
des Klagrechts gehörige Thatſachen. Hier muß er dem 


werden, als daß der Beklagte die Begruͤndetheit der Schuld als ſolche 
einraͤumt, und nur ihre gegenwaͤrtige Geltendmachung beſtreitet. 


*) Einige Juriſten haben mit Recht den Ausdruck „qualificirtes Ge⸗ 
ſtaͤndniß“ nicht paſſend gefunden fuͤr den Fall, wo die Limitation des 
Geſtaͤndniſſes eine wahre Einrede enthaͤlt. Es iſt richtig, daß der 
Begriff des Geſtaͤndniſſes juriſtiſch nur auf ſolche Thatſachen ſich 
bezieht, welche den Grund des vom Gegner behaupteten Rechts aus— 
machen, daß alſs auch die Beſchraͤnkung eines ſolchen Geſtaͤndniſſes 
eigentlich nur darin beſtehen kann, daß der Beklagte einen Theil der 
individuellen ratio actionis laͤugnet: denn die Einrede laͤßt ſich auf 
den Grund der actio gar nicht ein, ſondern behauptet jedenfalls, abge⸗ 
ſehen von der Richtigkeit ihrer Begrundung, die Unſtatthaftigkeit der 
Klage Allein es iſt ganz unpaſſend, aus dieſem, wenn auch richtigen, 
Begriff des qualificirten Geſtaͤndniſſes Einwendungen gegen die Theorie 
der Gegner über den Beweis bei dem qualificirten Geſtaͤndniß her⸗ 
zunehmen, wenn man weiß, daß dieſe den Begriff in einem weiteren, 
obgleich uneigentlichen, Sinn nehmen. Man hat ſich einmal in der 
Theorie fo ziemlich darüber verſtaͤndigt, dasjenige Geſtaͤndniß ein qua⸗ 
lificirtes zu nennen, welches durch Einmiſchung und Anfuͤgung irgend 
eines (gleichviel in welcher Form ausgedruckten) Zuſatzes aufhört, ein 
reines Geſtaͤndniß zu ſeyn, und dadurch die juriſtiſchen Wirkungen 
vermeidet, welche die unmittelbare Folge des einfachen Geſtaͤndniſſes 
ſeyn wuͤrden. 
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Kläger den Beweis der in Abrede geſtellten faetiſchen 
Behauptungen auferlegen. 

Der Beklagte räumt ein zur Vorausſetzung des Klag— 
rechts gehöriges Moment aa „ verknüpft aber damit eine 


Gegenbehauptung, wodurch er implicite einen weſentli⸗ 


chen Theil des Klagfundaments läugnet. Dieſes Be⸗ 
haupten kann nun nie die Folge haben, daß der Klä— 
ger den Beweis der Negative d. h. der Unwahrheit der 
poſitiven Behauptungen des Beklagten führen müßte, ſon⸗ 
dern er braucht nur die von ihm ſelbſt behaupteten zur 
Begründung ſeiner Klage juriſtiſch gehörigen Thatſachen 
zu bewahrheiten. Aber erſt wenn der Kläger dieſen Be⸗ 
weis geliefert hat, iſt fuͤr den Beklagten die juriſtiſche 


Nothwendigkeit vorhanden, die Wahrheit ſeiner poſitiven | 


Behauptungen darzuthun, aus welcher von ſelbſt die 
Unwahrheit der gegneriſchen Darſtellung des Sachverhält⸗ 
niſſes hervorgeht. Dies macht juriſtiſch den Inhalt ei— 
nes ſ. g. eigentlichen oder directen Gegenbeweiſes aus. 
In jenem erſtgenannten Fall (sub J) ſagt der Beklagte: 
„Deine Darſtellung der Sache iſt falſch; beweiſe, daß ſie 
wahr iſt.“ Hier dagegen ſagt er: „Deine Darſtellung 
iſt falſch; verſuche du erſt den Beweis derſelben, dann 
will ich dir beweiſen, daß es ſich anders damit ver— 
hält., Er verlangt aber nicht etwa: „Beweiſe die 
Wahrheit deiner Erzählung und zugleich die Unwahrheit 
der meinigen“, oder: „beweife die deinige dadurch, daß 
du die Unwahrheit der meinigen darthuſt“. Die rich? 
tige Vertheilung der Beweislaſt hängt ganz beſonders 
davon ab, daß der Richter auf ſolche im Vortrag des 
Beklagten enthaltene Thatſachen, welche zum Inhalt ei— 
nes eigentlichen Gegenbeweiſes gehören, aufmerkſam iſt. 
Eine Menge von Streitigkeiten, welche in dieſer Lehre 
entſtanden ſind, haben grade darin ihren Grund, daß 
die Theorie die genaue Scheidung dieſes factiſchen Stof— 
fes von dem ſonſt möglichen Inhalt der dem Geftändniß 
angefügten Beſchränkung vernachläffigt hat. Indem man 
nämlich mit Recht behaupten konnte, daß dergleichen Anz 
führungen des Beklagten keine wahren Einreden ſeyen, 
ließ man ſich dadurch ohne Weiteres zu dem Satz ver— 


a u 
P TTT EEE FR 


299 


leiten, daß dem Kläger der Beweis der Negative obliege, 
und zwar deswegen, weil das zur Begründung ſeines 
Klagrechts gehöre. 


3) Der Beklagte räumt den factiſchen Grund der Klage 
völlig ein, beſtreitet aber dennoch den daraus gegen ihn 
gefolgerten Rechtsanſpruch dadurch, daß er feinem 
Geſtändniß ſolche Behauptungen anfuͤgt, welche den 
Grund eigentlicher Einreden bilden. Hier braucht der 
Kläger gar nichts zu beweiſen, und der Beklagte muß 
den Beweis des hiſtoriſchen Fundaments ſeiner Einreden 
übernehmen ). Endlich kann auch noch der complicirte 


*) Die naͤchſtfolgenden Beiſpiele find ſolche, welche in der Praxis 
haͤufig vorkommen, und an welche die Theorie ihre Eroͤrterungen in 
dieſer Lehre anzuknüpfen pflegt: Jemand klagt auf Tradition einer 
Sache, Leiſtung einer Summe Geldes, und gruͤndet die Klage auf 
einen mit dem Beklagten eingegangenen Vertrag z. B. einen Kauf: 
contract. Der Beklagte raͤumt die Abſchließung des Vertrags ein, 
ſetzt aber hinzu, der Vertrag ſey unter einer Suspenſivbedingung ge— 
ſchloſſen, und die bedingende Thatſache noch nicht eingetreten, folg⸗ 
lich die Klage feines Gegners unbegruͤndet. Hier behaupten nun viele 
Juriſten, der Klaͤger muͤſſe beweiſen, daß der Handel unbedingt ge— 
ſchloſſen geweſen; Andere: die Behauptung des Beklagten ſey eine 
Einrede, und muͤſſe daher von ihm ſelbſt erwieſen werden. Auch wir 
meinen, daß der Beklagte die Abſchließung des Nebenvertrags über 
die Bedingung (und zwar gleichviel, ob er behauptet, daß derſelbe 
gleich anfangs oder erſt ſpaͤterhin dem Hauptvertrag hinzugefügt wor— 
den ſey) beweiſen muß, aber nicht deswegen, weil dieſe Behauptung 
eine Einrede, ſondern, weil ſie die ſelbſtaͤndige Behauptung einer 
Thatſache iſt, wodurch der Beklagte die Unbegruͤndetheit der Klage 
darthut. Uebrigens laufen dieſe verſchiedenen Anſichten im practiſchen 
Reſultat auf eins hinaus, obgleich fie das nicht konnten, wenn man 
fie conſequent durchfuͤhrte. Die erſte Anſicht giebt nämlich gemeinig⸗ 
lich zu, der Klaͤger koͤnne den ihm obliegenden Beweis durch die bloße 
Vorlegung eines Documents fuͤhren, welches die Eingehung des Ver— 
trages bezeuge, ohne der Beifuͤgung einer Bedingung zu erwaͤhnen. 
Hierdurch geraͤth aber jene Anſicht durchaus in Widerſpruch mit ſich ſelbſt. 
Durch ein ſolches Document beweiſt der Klaͤger nur, was er ſelbſt 
behauptet hat (und was nach unſerer Meinung juriſtiſch auch ge⸗ 
nuͤgt), nicht aber die Unwahrheit des vom Beklagten Behaupteten, 
wodurch Dieſer den Grund der Klage beſtreitet. Denn begreiflich kann 
die Bedingung ſehr wohl wirklich verabredet ſeyn, ohne daß das 
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Fall vorkommen, daß der Beklagte in dem qualiſicirten 


Geſtändniß den Thatbeſtand des Klagrechts theilweiſe 


Document deffen erwähnt. Jene Anſicht gründet ſich hauptſaͤchlich 
darauf, daß bei einem bedingt abgeſchloſſenen Vertrage der Beklagte 
bekanntlich keine Verbindlichkeit zur Leiſtung habe, bevor die bedin⸗ 
gende Thatſache eingetreten ſey. Allein man beachtet 1) nicht, daß 
es im vorliegenden Rechtsfall ja eben in Frage ſteht, ob der Vertrag 
bedingt geſchloſſen ſey, und daß der Inhalt der Beweisführung des 
Klaͤgers nur abhängig iſt von dem, was nach der juriſtiſchen Natur 
der Klage geſetzlich dazu gehoͤrt, um ſeine Anfordrung zu begruͤnden. 
Das Geſtehen oder Nichtgeſtehen des Beklagten entſcheidet nur dar⸗ 
über, ob der Kläger das, was er juriſtiſch behaupten muß, auch 
beweiſen muͤſſe, nicht aber iſt daraus zu erſehen, was er behaupten, 
alſo auch beweiſen muß. 2) Man verwechſelt unſern Fall mit dem 


davon ganz verſchiedenen, wenn nicht uͤber den bedingenden Nebenver⸗ 


trag, ſondern nur darüber geſtritten wird, ob die den Hauptvertrag 
bedingende Thatſache eingetreten ſey. Gruͤndet ſich der Klaͤger 
ſelbſt auf einen bedingt geſchloſſenen Vertrag, ſo verſteht ſich, de 

er ein Recht daraus nicht vor Exiſtenz der bedingenden Thatſache praͤ⸗ 
tendiren kann. In unſerem Fall dagegen läugnet der Beklagte den 
Grund des Klagrechts durch die Behauptung der Bedingung. 


Dem Richter wird es erſt durch den gelieferten Gegenbeweis des 


bedingt geſchloſſenen Vertrages klar, daß die Klage unbegruͤndet iſt; 
bis dahin mußte der Richter urtheilen, daß die durch das Geſtaͤndniß 
bewieſene Behauptung des Klaͤgers den Anſpruch deſſelben begruͤnde, 
und eben deshalb konnte er ihm nicht den Beweis aufbuͤrden, daß 
der Vertrag nicht unter einer Suſpenſivbedingung geſchloſſen worden. 
Aus der obigen Erörterung geht endlich hervor, daß wir der gewoͤhn⸗ 
lichen Unterſcheidung der Theorie zwiſchen einer Suspenſiv- und Re⸗ 


ſolutivbedingung (welche der Beklagte zu ſeinen Gunſten geltend macht) | 


in Betreff der Beweislaſt nicht beiſtimmen, inſofern naͤmlich grade 


die Frage, ob eine ſolche Bedingung verabredet worden ſei, ſtreitig 


iſt. Es verſteht ſich von ſelbſt, daß wir auch hier (wie übrigens 


allgemein angenommen wird) dem Beklagten die Beweislaſt zuerken⸗ 
nen. — In die Lehre vom qualificirten Geſtaͤndniß gehoͤrt auch 
die ſ. g. exceptio rei non sic, sed aliter gestae. (Im gemeinen Leben 
pflegt man das ſo auszudruͤcken: Beklagter laͤugnet, daß der Vertrag 


ſo, wie ihn der Klaͤger behauptet, geſchloſſen, behauptet vielmehr, 


daß er unter den und den Bedingungen geſchloſſen ſey. Man 
meint damit die einzelnen Beſtandtheile des Inhalts eines Vertrages, 
und es handelt ſich hier nicht von Bedingungen im juriſtiſchen 
Sinn). Die mit dem Geſtaͤndniß verknüpfte Limitation ick hier nie 
eine wahre Einrede, ſondern entweder ein einfaches Laͤugnen des 
Klaggrundes oder ein Laͤugnen deſſelben durch ſelbſtaͤndige Behauptung 


ui 
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läugnet, und zugleich eine wahre Einrede vorbringt. Der 
Richter muß auch hier die angegebenen Grundſaͤtze bei 


von Abetſachen; 3. B. der Beklagte geſteht den Empfang eines Dar⸗ 
lehns, behauptet aber, nicht 50, deren Rückzahlung der Kläger ver: 
langt, ſondern nur 30 bekommen zu haben. Geſtanden ſind hier 30, 
geläugnet der Empfang von 20, folglich trifft in dieſer Beziehung 
den Kläger die Beweislaſt. — Der andere Fall iſt, wenn der Klaͤ⸗ 
ger durch das, was er behauptet hat, ſeinen Anſpruch an ſich völ⸗ 
lig begruͤnden kann, der Richter aber erſt durch den Beklagten die 
juriſtiſche Gewißheit erlangt, daß in dem ihm vorliegenden 
Fall das vom Klaͤger Behauptete und Bewieſene zur Begrundung 
des Anſpruchs nicht ausreicht. Dieſe Gewißheit erlangt er aber nicht 
durch die bloße Behauptung, ſondern erſt durch die erwieſene 
Behauptung des Beklagten, und es verſteht ſich von ſelbſt, daß dem 
Behauptenden ſelbſt dieſe Beweisfuͤhrung obliegt. So kann der Klaͤ— 
ger ſeinen Anſpruch auf Zahlung einer beſtimmten Kaufſumme ſchon 
durch den Beweis begruͤnden, daß er mit dem Beklagten einen Han⸗ 
del über ein Haus geſchloſſen, und dafuͤr die Zahlung jener Summe 
bedungen. Wenn aber der Beklagte darthut, daß der Kaufvertrag 
nicht bloß das Haus, ſondern auch noch andere Sachen, z. B. die 
darin befindlichen Mobilien befaßte, ſo zeigt er eben hierdurch, daß 
im vorliegenden Fall der Beweis des Klägers zur Begruͤndung der 
concreten Klage nicht genügt. Dieſer Beweis eines der Behauptung 
des Klaͤgers widerſtreitenden Inhalts des Vertrages iſt ein wahrer 
3 Gegenbeweis, der deshalb dem Klaͤger nicht auferlegt werden kann. 
Much hier muͤſſen wir die Inconſequenz der Gegner unſerer Anſicht 
ruͤgen, daß ſie dem Klaͤger den Beweis der Negative auferlegen, und 
dennoch einräumen, daß er denſelben durch bloße Vorlegung einer 
Urkunde fuhren könne, in welcher z. B. bloß des Hauſes, und keiner 
anderen Kaufobjecte Erwähnung geſchieht. Denn auch hier behaup⸗ 
ten wir, daß dadurch allein ein für die juriſtiſche Ueberzeugung des 
Richters hinreichender Beweis der Negative nicht hergeſtellt werde. 
Uebrigens iſt der vorliegende nicht mit dem andern ſchon erwaͤhnten 
Fall zu verwechſel n, wo nicht über den Inhalt des Vertrages ſelbſt 
geſtritten wird, ſondern daruͤber, ob der Kläger, welcher vom Be⸗ 
klagten eine Leitung fordert, ſeinerſeits ſchon die ihm obliegende 
Verbindlichkeit erfüllt habe. Schon oben (vgl: S. 291) haben wir 
nachgewieſen, daß eine ſolche Gegenbehauptung des Beklagten eine 
wahre Exceptio iſt, deren Beweis daher ihm ahl iegt. — Wer alle 
Thatſachen eingeſteht, welche individuell zur Begründung einer Ford⸗ 
rung auf ein beſtimmtes Object aus einem beſtimmten Vertrage, 
z. B. dem Kauf, gehoͤren, der kann den Einwand, daß er bei Ab⸗ 
ſchluß des Vertrages nicht sanae mentis oder noch infans geweſen, 
nur als Exceptio durchführen, die er alſo ſelbſt beweiſen muß. Denn 
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Vertheilung der Beweislaſt zur Anwendung bringen. — 
Uebrigens iſt zu beachten, daß alles, was bisher von 


die bewieſene Exiſtenz der fuͤr eine beſtimmte Art von Fordrung 
individuell weſentlichen Merkmale giebt dem Kläger einen an 
ſich begruͤndeten Klaganſpruch, und man kann ihm nicht zumuthen, 
auch noch die Abweſenheit aller Maͤngel, welche überhaupt der Wirk⸗ 
ſamkeit eines Vertrages (d. h. abſtract irgend eines, nicht des be⸗ 


ſtimmten vorliegenden) entgegenſtehen, zu beweiſen. Der Klaͤger, 


welcher die beſonderen Vorausſetzungen, welche geſetzlich dem von ihm 
praͤtendirten Recht angehoͤren, dem Richter als bewieſen vorlegen kann, 
darf ſo lange eine ihm guͤnſtige Entſcheidung erwarten, bis der Geg⸗ 
ner ſolche Gruͤnde beigebracht hat, welche darthun, daß des Klaͤgers 
Argumente feine Fordrung wohl für ſich (d. h. wenn der Richter nur 
die ſe Merkmale und befonderen Facta mit der geſetzlichen Voraus⸗ 
ſetzung des beſtimmten geltendgemachten Anſpruchs vergleicht) begruͤn⸗ 
den, aber doch nicht ausreichend, wenn der Richter, wie es ſeine 


Pflicht iſt, das ganze Sachverhaͤltniß, die Summe aller das Verhaͤlt⸗ 


niß beider Partheien betreffenden Thatſachen erwaͤgt. — Wer ſeine 
Klage darauf gruͤndet, daß der Gegner ein beſtimmtes Verwand⸗ 
ſchaftsverhaͤltniß, z. B. das Kindesverhaͤltniß zu ihm eingeraͤumt 
habe, der hat, wenn der Beklagte dies zugeſteht, vorlaͤufig genug 
beigebracht, um die Klage zu fundiren. Denn obgleich nicht der 
bloße Conſens der Partheien, ſondern beſtimmte Gefegeögründe z. B. 
eheliche Geburt, Adoption die Kindſchaft juriſtiſch hervorbringen, ſo 
gewährt doch natürlich das eigene Geſtaͤndniß des Gegners dem Rich⸗ 
ter die wohlbegruͤndete Praͤſumtion, daß jene geſetzlichen Gründe wirk⸗ 
lich vorhanden ſind, und es iſt dann des Beklagten Sache, durch 
ſpecielle Gruͤnde jene Praͤſumtion zu entkraͤften, und die daraus ab⸗ 
geleiteten Folgerungen als coneret unwahr nachzuweiſen (L. 14 C. de 
probat. Non nudis adseverationibus, nec ementita professione (li- 
eet utrique consentiant), sed matrimonio legitimo concepti vel adop- 
tione solenni, filii civili jure patri constituuntur. Si itaque hunc, 
contra quem supplicas, alienum esse probare confidis, per te vel 
per procuratorem adſirmationem ejus falsam detege. L. 15 D.eod.). 
— Ein Beklagter geſteht, eine verſiegelte Summe Geldes vom Klaͤ⸗ 
ger empfangen zu haben, aber nicht, wie dieſer behauptet zum Dar⸗ 
lehn, ſondern zum Depoſitum. Zugleich behauptet er, daß er das 
Geld ohne feine Schuld verloren habe, folglich zum Erfag nicht ver⸗ 


pflichtet ſey. Hier braucht der Kläger nicht den doppelten Beweis zu 
fuͤhren, daß er das Geld zum Darlehn, und nicht zur Aufbewahrung 


gegeben, ſondern ihm liegt bloß der Beweis ſeiner eigenen Behaup⸗ 


tung ob, weil fie vollkommen die Klage auf Ruͤckzahlung begruͤndet. 


W 


Dagegen muß der Beklagte den Beweis des Depoſitum (und das iſt 


ein directer Gegenbeweis, weil er durch dieſe Behauptung den Grund 
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dem Verhaͤltniß des Beklagten zur Klage geſagt ift, eben 
fo von dem Kläger als Replikanten in feinem Verhaͤlt— 
niß zur Exceptio gilt u. ſ. f. 


C. Vom rechtskraͤftigen Urtheil. 


Der nach ſeiner juriſtiſchen Individualität durch die 
Litisconteſtation, und nach ſeinem factiſchen Inhalt durch die 
Beweisführung ftxirte Rechtsſtreit wird entſchieden durch die res 
jucdicata. Sie macht das rechtliche Daſeyn oder Nichtdaſeyn des 
Rechtsanſpruches, wie er nach Grund, Object, und den Sub⸗ 
jecten des Rechts und der Verbindlichkeit der Gegenſtand rich— 
terlicher Beurtheilung geworden iſt, unveränderlich gewiß. Ueber 
den Begriff, die formellen Erforderniſſe und den Umfang der 
Rechtskraft eines Urtheils haben wir an verſchiedenen Orten (vgl. 
S. 42— 45 u. S. 249— 261) ſchon gehandelt. Nur die ſubjec⸗ 
ti ve Baur bung der res judicata iſt noch unerörtert geblieben, 
d. i. die Frage, unter welchen Perfonen das durch ein rechts⸗ 
kräftiges Urtheil hervorgerufene concrete Recht Gültigkeit habe, 
für wen es ein unveränderliches Recht ſey? Der entſcheidende 
Grundſatz lautet: die res judicata äußert ihre Kraft nur bei 
einer juriftifchen Identität der Subjecte, grade fo, wie fie 
Identität des factiſchen Grundes und Objects vorausſetzt ). 


der Klage laͤugnet, und zugleich den Beweis ſeiner Schuldloſigkeit am 
Verluſt des Geldes übernehmen, denn dies iſt eine Exceptio, weil er 
als geftäudiger, Depoſitar zur Reſtitution des Objects an ſich ver: 
pflichtet iſt. Nach aͤcht roͤmiſchen Grundſaͤtzen mußte der, wel⸗ 
cher geſtand, 7 85 er des Klaͤgers Sohn ſey, aber die Freiheit von 
der väterlichen Gewalt behauptete, Letzteres als wahre Exceptio be⸗ 
weiſen. Denn er behauptete eine Ausnahme von der in Rom herr⸗ 
ſchenden Regel der Lebenslaͤnglichkeit der patria potestas. Der römi⸗ 
ſche Richter war befugt, von der Kindſchaft auf die vaͤterliche Ge: 
walt zu ſchließen, bis ihm dargethan worden, daß in dem von ihm 
zu entſcheidenden Fall die Regel nicht zutreffe (L. 8 D. de probat.). 
Ob dies noch jetzt anwendbar, kann erſt die Lehre von der practiſchen 
deutſchen väterlichen Gewalt beantworten. 


) L. 3 D. de except. rei jud. — exceptionem rei jadicatae ob- 
stare, quotiens eadem quaestio inter easdem personas revoca- 
tur. L. 14 pr. cod. Et an eadem causa petendi, et eadem con- 
ditio personarum —. Unter den beftimmten Subjecten kann 
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Das ſtricte Recht wuͤrde hier nur die phyſiſche Identität der 
Subjecte, welche den Rechtsſtreit geführt und bis zum End— 
artheil durchgeführt haben, entſcheiden laſſen. Aber das Prin- 
cip der Aequität ſieht hier wie überall, auf das Weſen der 


die Rechtskraft in verſchiedener juriſtiſcher Form ſich aͤußern. Als 
actio judicati macht fie der fiegende Kläger geltend, welcher den 
Inhalt des gefprochenen Urtheils, die durch die res judicata geſchaffene 


beſondere obligatio judicati, wider den Condemnirten realiſiren will. 


Ferner als exceptio rei judieatae kann die Rechtskraft ſich 
ſowohl zum Beſten des Klaͤgers als des Beklagten wirkſam erweiſen. 
Dem Beklagten ſteht ſie zu, wenn der rechtskraͤftig abgewieſene Klaͤ⸗ 
ger den ſchon judicirten Rechtsanſpruch wiederum gegen ihn geltend 
macht. Dagegen kann der Beklagte, wenn in einem Streit uͤber ein 
dingliches Recht der Klaͤger abgewieſen worden iſt, daraus keine 
Klage für ſich ableiten. Das Urtheil entſcheidet hier nur, daß der 
Klaͤger das praͤtendirte Recht z. B. Erbrecht, Eigenthum nicht habe, 
nicht aber, daß es dem Beklagten zuſtehe (L. 15 in f D. eod. — si 


vero meam non esse (hereditatem, pronunciatum est), nihil de 


tuo jure judicatum intelligitur, quia potest nec mea hereditas esse, 


nec tua). Der Klaͤger kann die exceptio rei judicatae in ſehr ver⸗ 


ſchiedenen Fällen gebrauchen: fo, wenn das Urtheil -günftig für den 
Klaͤger ausfaͤllt, und der Beklagte darauf aus dem naͤmlichen ſchon 
abgeurtheilten Rechtsverhaͤltniß mit einer Klage auftritt, z. B. wenn 
die res judicata dem Klaͤger das ſtreitig gewordene Erbrecht an einem 
beſtimmten Nachlaß zuſpricht, ſo ſpricht ſie es eben dadurch von ſelbſt 
dem Beklagten ab (L. 15 D. 1.1. — interest, utrum meam esse he- 


reditatem pronunciatum sit, an contra: si meam esse, nocebit tibi 


rei judicatae exceptio, quia eo ipso, quo meam esse pronuneiatum 
est, ex diverso pronunciatum videter, tuam non esse —); ſo fer: 
ner, wenn der Beklagte daffelbe Recht durch eine Klage geltend zu 
machen verſucht, was er fruͤher in Form der Exceptio gegen die Klage 


des Gegners durchzuſetzen verſuchte, und damals rechtskraͤftig zurück 


gewieſen wurde (L. 19 D. cod. L. 7 § 1 D. de compensat. Si ratio- 


nem compensationis judex non habuerit, salva manet petitio, nec 


enim rei judicatae exceptio objici potest. Aliud dicam, si repro- 


bavit pensationem, quasi non existente debito: tune enim rei judi- 


catae mihi nocebit exceptio. L. 8 § 2 D. de negot. gest. L. 18 4 


D. de contrar. tut. act.). Endlich verſteht es ſich von ſelbſt, daß die * 
Rechtskraft eines Urtheils auch in Form einer replicatio rei judicatae } 
fi ch aͤußern kann, 5. B. wenn der Beklagte die Toon einmal vom 


gegen eine andere Klage des naͤmlichen Klägers vorbringt, und * ich 1 


zur Begründung derſelben auf die nämlichen Thatſachen beruft. — 
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Sache, und haftet nicht an der bloßen Aeußerlichkeit der Per— 
fon. Dies Princip äußert ſich freilich nach Art der Fälle 
verſchieden, jedoch kann man das hierher Gehörige unter einen 
doppelten Geſichtspunct bringen: 


1) Nicht immer bezieht ſich das rechtskraͤftige Urtheil auf 
die Individuen, welche den Rechtsſtreit unmittelbar geführt 
haben. Denn nach den herrſchenden Proceßgrundſätzen kommt 
auf die phyſiſche Individualität der ſtreitenden Perſonen nichts 
mehr an, ſondern nur darauf, welche Subjecte den Proceß 
juriſtiſch wirklich führen. Mit anderen Worten: das pros 
ceſſirende Subject kann jetzt durch einen Andern gültig ver— 
treten werden, welcher die Proceßhandlungen unmittelbar vor— 
nimmt, und das Urtheil wird jetzt nicht mehr auf Dieſen, ſon— 
dern unmittelbar auf den Repräſentirten bezogen. Eine ſolche 
Repräfentation wird hervorgebracht für Minderjährige durch 
ihren Vormund, für Gemeinheiten durch ihre Vorſteher, für 
jeden Andern durch voraufgehendes Mandat oder nachfolgende 
Genehmigung einer ohne Auftrag vollzogenen Proceßführung ). 


2) Die res judicata trifft nicht bloß das Subject, welches 
in eigenem Namen procefit rt hat, fondern 


a) auch den Singularfucceff for, und zwar activ und paſſiv. 
Wenn nämlich ihm nicht die exceptio rei judicatae ſei⸗ 
nes Auctor zuſtände, ſo würde der Nachtheil des Pro— 
ceßverluſtes mittelbar den Auctor treffen, wegen des ge— 
gen Dieſen begründeten Regreßanſpruchs: alſo in der 


) L. 11 87 D. de except. rei ud. Hoc jure utimur, ut ex parte 
actoris in exceptione rei judicatae hae personae continerentur, quae 
rem in judicium deducunt. Inter hos erunt: procurator, eui man- 
datum est, tutor, curator furiosi vel pupilli, actor municipum; 
ex persona autem rei etiam defensor numerabitur, quia adversus 
defensorem qui agit, litem in judicium deducit. Ein Defenſor im 
privatrechtlichen Sinn d. h. der, welcher ohne Auftrag fuͤr einen An⸗ 
dern den Rechtsſtreit führt, erwirbt Dieſem freilich die exceptio rei 
judicatae auch ohne deſſen erfolgte ausdrückliche Genehmigung, aber 
begreiflich muß dieſe Ratihabition ſpeciell erfolgen, wenn dieſe 
exceptio durch die Defenſion gegen ihn begründet werden ſoll: L. 40 
92 P. de procurat. Vgl. L. 56 D. de judic. L. 1 C. quib. res judic. 


non no. 


20 
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Wirklichkeit würde er der Vortheile entbehren, welche die 
Rechtskraft ihm gewähren fol. Umgekehrt kann der 
Auctor fein durch die ſchon begründete res judicata be⸗ 
ſchräͤnktes Recht auch nur in dieſer Beſchränkung ver⸗ 
äußern D. 


b) Sie bezieht ſich auch auf Denjenigen, welcher mit der be⸗ 
ſiegten proceßführenden Parthei in einem ſolchen Rechts⸗ 


verhältniß ſteht, daß er zu eigener unmittelbarer Theil-⸗ 


nahme am Proceß ſich hätte veranlaßt fühlen können 
und müſſen, und dennoch wiſſentlich die Proceßfuͤhrung 
dem Anderen überlaſſen hat“) 


Wahre Ausnahmen von der Rechtsregel „res judicata 
facit jus inter partes“ giebt es nicht. Die Fälle, welche 


) L. 28 D. de except. rei jud. Exceptio rei judicatae nocebit ei, 
qui in dominiam successit ejus, qui judicio expertus est. Der 
Pfandglaͤubiger ift auch Singularſucceſſor, und die obige Regel be: 
zieht ſich auch auf ihn, vorausgeſetzt, daß die Beſtellung des Pfand⸗ 
rechts der rechtskraͤftigen Sentenz nachfolgt: L. 29 § 1 L. 11910 
D. cod, L. 3 § 1 D. de pignorib. Per injuriam vietus apud judicem 
rem, quam petierat, postea pignori obligavit: non plus habere 
creditor potest, quam habet, qui pignus dedit —. Vgl. L. 9 9 2. 
L. 11 9 9 D. de except. r. j. 


*) L. 63 D. de re judic. Saepe constitutum est, res inter alios 
judicatas aliis non praejudicare. Quod tamen quandam distinctio- 
nem habet: nam sententia inter alios dicta aliis quibusdam etiam 
scientibus obest, quibusdam vero, etiamsi contra ipsos judicatum 
sit, nihil nocet —. Scientibus sententia, quae inter alios data 
est, obest, cum quis de ea re, cujus actio vel defensio primum 
sibi competit, sequenti agere patiatur, veluti si creditor experiri 
passus sit debitorem de proprietate pignoris, aut maritus socerum 
vel uxorem de proprietate rei in dote acceptae, aut possessor ven- 
ditorem de proprietate rei emptae —. Cur autem his quidem 
sententia nocet, superioribus vero non nocet? IIla ratio est, quod, 
qui scit, coheredem suum agere, prohibere eum, quominus, uti 
velit, propria actione vel defensione utatur, non potest; is vero, 
qui priorem dominum defendere causam patitur, ideo propter scien- 


tiam praescriptione rei quamvis inter alios judicatae summovetur, 


quia ex voluntate ejus de jure, quod ex persona agentis ha- 
buit, judicatum est —. Alſo der ſtillſchweigende Wille des Berech⸗ 
tigten bewirkt hier den mittelbaren Einfluß des unmittelbar ein 
anderes Subject betreffenden rechtskraͤftigen Urtheils auf ihn. 


„ 
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man gemeiniglich als Ausnahmen hinftellt, gehören meiſtens fol- 
chen Rechtsverhältniſſen an“), wo das von einem Subject gel- 


*) Dahin gehört: wenn ein Teſtamentserbe feinen Rechtsſtreit mit 
einem Inteſtaterben in gehoͤriger Weiſe (d. h. nicht durch Colluſion 
mit dem Geguer, nicht durch eigene Schuld oder Schuld des Richters) 
verliert, ſo koͤnnen die in dem (durch die res judicata fuͤr unguͤltig 
erklärten) Teſtament bedachten Legatare weder den Teſtaments-, noch 
den Inteſtaterben, als Beſitzer der Erbſchaft, mit rechtlichem Effect 
belangen, denn ſie muͤſſen ſich fuͤr ihr eigenes Recht nothwendig dar⸗ 
auf berufen, daß der Teſtamentserbe in einem guͤltigen Teſtament 
inſtituirt worden ſey, wovon aber das Gegentheil ſchon definitiv ent: 
ſchieden iſt. Die Legatare, welche zur Begruͤndung ihres eigenen 
Rechts ein fremdes geltend machen, muͤſſen ſich natuͤrlich dem uͤber 
dieſes fremde Recht ſchon rechtskraͤftig conſtituirten Urtheil unterwer⸗ 
fen (L. 50 $1 D. de legat. 1. L. 3 pr. D. de pignorib. L. 14 D. de ap- 
pellat. L. 1 D. de except. rei jud. Die letzte Stelle handelt davon, 
daß das gegen den einen Singularfucceffor geſprochene Urtheil 
den andern nicht bindet. Hier gilt die gewöhnliche Regel: „res inter 
alios judicatae aliis nullum praejudicium faciunt“). — Nicht an⸗ 
ders verhaͤlt es ſich mit dem Fall, wenn Einer von zwei Miteigen⸗ 
thuͤmern uͤber eine ihrem gemeinſamen Grundſtuͤck zuſtehende Realſer⸗ 
vitut einen Rechtsſtreit führte. Die Untheilbarkeit ihres juriftifchen 
Intereſſe hat hier nothwendig die Beziehung des rechtskraͤftigen Ur⸗ 
theils auch auf den Miteigenthuͤmer zur Folge (L. 4 f 3 D. si serv. 
vind.). — Der Hauptfall endlich, für welchen man den Satz „res 
judicata facit jus inter omnes“ behauptet, betrifft Rechtsſtreitig⸗ 
keiten uͤber den perſoͤnlichen Zuſtand z. B. Paternitaͤt, vaͤterliche Ge⸗ 
walt, oder nach roͤmiſchen Begriffen über Ingenuitaͤt, Civitaͤt u. ſ. w. 
Die Stelle, auf welche man ſich hauptſaͤchlich beruft, L. 25 D. de 
statu hom., enthaͤlt nur den gewoͤhnlichen Satz, daß auch der als 
ingenuus gelte, welchen die res judicata für freigeboren erklaͤre (qua 
res judicata pro veritate aceipitur), Sie ſagt aber gar nichts dar⸗ 
über, daß er dann gegen Jedermann feine Ingenuitaͤt durch die 
bloße Berufung auf die res judicata behaupten koͤnne. Nur gegen 
den von ihm Beſiegten gilt er juriſtiſch als ingenuus. Ferner L. 1. 
816 L. 2 L. 3 pr. D. de agnosc. et alend. liber. enthalten auch nichts, 
was jene Behauptung unterſtuͤtzen koͤnnte. (Wenn die Kindſchaft ei⸗ 
nes filius im Streit mit dem Vater einmal rechtskraͤftig anerkannt 
iſt, fo verſteht ſich, daß dies für alle Fälle (in omnibus causis) guͤl⸗ 
tig ift, deren Entſcheidung von der Frage über das Rechtsverhaͤltniß 
des Kindes zum Vater abhängig if. Natuͤrlich muß der consan- 
guineus das auch wider ſich gelten laſſen, denn er ſtreitet hier nicht 
über fein eigenes Recht, ſondern über die Exiſtenz oder Nichtexiſtenz 
eines ihm fremden Rechtsverhaͤltniſſes, welches nur indirect auch auf 

20 * 
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tendgemachte Recht mit einem fremden Recht fo verknüpft iſt, 
daß der Sieg oder Verluſt des Einen nothwendig zugleich den 
Anderen mitberührt. 


Viertes Capitel. 
Das practiſche Objeet. 


$. 13. 


Der Begriff des practiſchen Objects wird aufgehellt durch 
den Gegenſatz des Rechtsobjects. Das Object des Rechts iſt 
im practiſchen Recht immer der Wille und deſſen Aeußerung, 
als poſitive oder negative Handlung (vgl. S. 155). Der ding⸗ 
lich Verpflichtete darf in eine beſtimmte dem dinglichen Recht 
unterworfene Sphäre nicht eingreifen, und muß ſich innerhalb 
dieſer Sphäre die Activität des Berechtigten gefallen laſſen: 
ſo muß er bei der Servitut die Dienſtbarkeit der Sache dul— 
den, und darf in das dem Necht unterworfene Benutzen und 
Gebrauchen (dieſes un körperliche Object) nicht ſtörend ein⸗ 


greifen; fo trifft ihn bei dem Eigenthum dieſe dingliche Be 


ſchränkung in Beziehung auf die Herrſchaft über die individuell 
beſtimmte Sache. Das perſönliche Recht hat zum Object das 


poſitive oder negative, immer aber ſpeciell beſtimmte Handeln 3 


eines beſtimmten Subjects, und nur dieſes Unkörperliche der 


ihn einen Einfluß hat). Wenn in den hier vorliegenden Faͤllen die 
res judicata weiter als gewöhnlich zu reichen ſcheint, fo liegt der 
Grund davon in der Natur dieſer Rechtsverhaͤltniſſe, weil es hier 
oft vorkommt, daß Jemand ſich auf das perſoͤnliche rechtliche Ver⸗ 
haͤltniß ſeines Gegners zu einer dritten Perſon beruft, und dann na= 
tuͤrlich das zwiſchen Dieſen durch ein rechtskraͤftiges Urtheil fixirte 
Verhaͤltniß anerkennen muß. (Auch die auf roͤmiſche Sclavenverhäͤlt⸗ 
niſſe bezügliche L. 29 pr. D. de except. r. j. ſpricht nicht fir jene An⸗ 
ſicht. Vgl. Keller über Lirisconteftation und Urtheil S. 399 ff.). 
Vgl. L. 5 D. si ingen. esse dic. L. 42 D. de liber. caus. 
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juriſtiſch nothwendigen und beſtimmten Willensrichtung iſt der 
Inhalt dieſes Rechts ). Das practiſche Object dagegen 
iſt, wie das Wort ſelbſt andeutet, das Object des Handelns. 
Es iſt der körperliche Gegenſtand oder die unkörperliche That— 
ſache, woran das Intereſſe des Berechtigten haftet, das Ob— 
ject, woran das, das Rechtsobject ausmachende, Dürfen eines 
Subjects ausgeübt wird, das Object, welches den endlichen 
Zweck ansmacht, um deſſentwillen ein beſtimmtes Recht und 
eine beſtimmte Pflicht beſtehen. So iſt bei Fordrungen das 
practiſche Object unmittelbar eine körperliche Sache oder eine 
unkörperliche Thatſache, und mittelbar (nämlich als mögliches 
Object der Execution, wodurch dem Intereſſe des Berechtigten 
Genüge geſchehen kann) das Vermögen des Obligirten d. h. 
eine ſolche Quantität aus demſelben, welche dem Werth des 
unmittelbaren praciſchen Objects der Fordrung gleichkommt 


9 Nur auf dieſes Rechtsobject iſt die e Eintheilung in 
res corporales und incorporales zu beziehen. In der L. 19 1 D. de 
divis. rer. (— nec ad rem pertinet, quod in hereditate res corpo- 
rales continentur: nam et fructus, qui ex funde pereipiuntur, cor- 
porales sunt, et id, quod ex aliqua obligatione nobis debetar, ple- 
rumque corporale est, veluti fundus, homo, pecunia. nam ipsum 
jus suecessionis, et ipsum jus utendi fruendi, et ipsum jus obliga- 
tionis incorporale est — .) will der Juriſt grade den Unterſchied des 
juriſtiſchen Objects vom practiſchen deutlich machen. Dieſe Einthei⸗ 
lung iſt weder eine Eintheilung des practiſchen Objects, noch auch 
eine Eintheilung der Rechte ſelbſt, und es iſt im Sinne des roͤmi⸗ 
ſchen Juriſten durchaus eben ſo falſch, alle Rechte loder wenigſtens 
Vermoͤgensrechte) außer dem Eigenthum zu den unkörperlichen Sa⸗ 
chen oder Objecten zu zahlen, als jene Eintheilung als eine Ein: 
theilung der Rechte in Eörperliche und unkoͤrperliche aufzufaſſen. Die 
Eintheilung iſt weſentlich roͤmiſch und unpractiſch, denn fie beruht 
darauf, daß nach roͤmiſcher Vorſtellung das Eigenthum die einzelne 
koͤrperlich beſtimmte Sache unmittelbar und zugleich zum juriſtiſchen 
und practiſchen Object hat. Daß dies nun eine aͤcht roͤmiſche, aber. 
dem Geiſt unſeres Rechts widerſtreitende Vorſtellung iſt, wurde ſchon 
oben (S. 155) angedeutet, kann aber erſt in der Eigenthumslehre 
näher begründet werden. Ebenſo muß hier vorlaufig das im Text 
uͤber die Natur des 5 Angefuͤhrte zur Erlaͤuterung dieſer 
Eintheilung genügen. Vgl. hierüber Ehriſtianſen die Wiſſenſchaft 
der roͤmiſchen Rechtsgeſchichte S. 405 Not.“, wo das Richtige tref—⸗ 
fend geſagt iſt. 
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(Aequivalent). So ferner ift das practiſche Object des Ei— 
genthums ſtets eine ſpeciell beſtimmte Sache, oder bei Servi— 
tuten ebenfalls eine im fremden Eigenthum befindliche ſpecielle 
Sache, als der Gegenſtand des dem Berechtigten zuſtehenden 
Gebrauchens und Benutzens u. ſ. w. Im Folgenden wird 
nun von den verſchiedenen Arten dieſes practiſchen Objects ge— 
handelt werden. Jedoch wäre es unpaſſend, und könnte nur 
höchft ungenügend ausgeführt werden, wenn hier verſucht wer— 
den würde, die verſchiedenen juriſtiſchen Beſtimmungen darzu⸗ 
ſtellen, welche in den einzelnen Rechtsverhältniſſen ſich an dieſe 
verſchiedenen Begriffe knüpfen. Das bleibt den beſonderen 
Rechtslehren uͤberlaſſen ). 


A. Zunächſt natürlich iſt es wichtig, zu wiſſen, wann 
und aus welchen Gründen Dinge nicht practiſche Objecte von 
Privatrechten, insbeſondere des Eigenthums find oder ſeyn koͤn— 
nen (res, quae nullius sunt, quae nullius in bonis sunt). 
Die Gründe hiervon können verſchiedener Art ſeyn: 


1) Es können Sachen darum ihre bisherige bloß natürliche 
Exiſtenz, ihre factiſche Freiheit conſervirt haben, weil ſie zu— 
fällig noch nicht durch Beſitznahme zu Gegenſtänden des Eigen- 
thums gemacht worden find (res nullius im e. S.) **). 


2) Objecte können ſchon im Eigenthum eines Subjects ber 
findlich geweſen ſeyn, aber durch den eigenen Willen des bis—⸗ 
her Berechtigten (res derelictae, pro derelicto habitae, ***)) 


*) Wenn der Leſer hier Manches, was in anderen Lehr- und 
Handbuͤchern des gemeinen Civilrechts angetroffen wird, nicht findet, 
ſo geht das daraus hervor: 1) Daß wir die roͤmiſchen unpractiſchen 
Eintheilungen (3. B. in res humani et divini ju ganz uͤbergehen, 
indem wir dergleichen Lehren lediglich der Rechtsgeſchichte uͤberweiſen. 
Ebenſo kann hier auch nur in untergeordneter Weiſe auf den roͤmi⸗ 
ſchen Sprachgebrauch Ruͤckſicht genommen werden, wenn es auch zum 
Verſtaͤndniß der Quellen wichtig iſt, ſich damit bekannt zu machen. 
2) Daß es ſich hier nur um die Eintheilungen handelt, welche pri⸗ 
vatrechtlich von genereller Wichtigkeit ſind, daher denn Manches auch 
practiſch wichtige hier uͤbergangen wird, was nach der jetzt gebraͤuch⸗ 
lichen Claſſification der Rechtsdiciplinen anderswo z. B. im Kirchen⸗ 
recht, Staatsrecht, Strafrecht eroͤrtert werden muß. 

) f 12 I. de rer. divis. N 


*) 8471. eod. 
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oder durch Zufall ihre natürliche Freiheit wieder erlangt haben. 
Zu Letzteren gehören abſolut die frei gewordenen wilden Thie⸗ 
re *), und relativ die hereditas jacens *): jene nämlich 
ſind ganz herrenlos, und können darum von Jedem occupirt 
werden, dieſe dagegen ſteht doch relativ noch unter einer ju⸗ 
riſtiſchen Beſchränkung, inſofern eben der Erbe die ausſchließ⸗ 
liche Befugniß hat, ſie in Beſitz zu nehmen. 5 

3) Im Vorhergehenden wurde die Fähigkeit der Objecte, 
practiſcher Inhalt von Privatrechten zu werden, vorausgeſetzt. 
Nun giebt es aber auch ſolche Objecte, welche deswegen ſich 
außer dem rechtlichen Privatverkehr befinden, weil fie entwe— 
der abſolut d. h. überhaupt gar nicht einem Privatrecht unter⸗ 
worfen ſeyn können oder dürfen, oder nur relativ d. h. nach 
ihrer augenblicklichen juriſtiſchen Stellung dem rechtlichen Pri⸗ 
vatverkehr entzogen find. Dahin gehören: 


a) Diejenigen Sachen, woran in einem beſtimmten Staat 
abſolut Niemand ein Recht erwerben darf). 


b) Die Sachen, woran in einem Staat oder in einer juri- 
ſtiſchen Gemeinheit kein einzelnes Mitglied als ſolches 
ein ausſchließliches Privatrecht hat, und welche entwe— 
der Allen zum gemeinen Gebrauch offen ſtehen (res pub- 
licae s. publico usui destinatae, res universitatis im 
e. S. )), oder nur zu den Zwecken des Staats oder 
der Corporation im Ganzen beſtimmt ſind (patrimonium 
S8. pecunia populi, patrimonium fisci, patrimonium uni- 
versitatis t)). Freilich find letztere (z. B. die zur 
Staats⸗ oder Gemeindecaſſe gehörigen Sachen) fähig, 
in den pupatrechtlichen Verkehr zu gelangen, und wenn 
man fie hierher zählt, fo geſchieht das nur, um bemerf- 


) $12—15 J. cod. 

) L. 1 pr. D. eod. b 

) 3. B. L. 4 §1 D. famil. hereise. Tit. C. quae res venire non 
poss. 8 c 
+) L. 2 9 5 D. ne quid in loc. public. $5 I. de emt. L. 6 9 1 de 
divis. rer. 

110 L. 6 br. L. 72 $ 1 D. de contrah. emt. L. 14 pr. D. de acquir. 
rer. dom. L. 1 $ 1 D. quod. cujusc. univ. nom. 
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lich zu machen, daß ſte nicht durch ihre bloße Eigen— 


ſchaft als Staats- oder Corporationsgut von ſelbſt ſchon 5 


als Gegenſtände des Rechts der einzelnen Mitglieder be— 
trachtet werden können. Erſtere dagegen (3. B. öffent⸗ 
liche Heerſtraßen, Gemeindeweiden) ſind ſolche Sachen, 
welche nach beſtehender geſetzlicher Anordnung oder der 
Beſtimmung der Corporation nicht dazu beſtimmt ſind, 
zu Gegenſtänden von Rechtsgeſchäften des Fiscus oder 
der Gemeinde gemacht zu werden, ſondern dem gemei— 
nen Gebrauch Aller überwieſen find Y. 


c) Diejenigen Sachen, welche nach ihrer natürlichen Bes 
ſchaffenheit phyſiſch in keines Menſchen ausſchließlichem 
Recht ſtehen können, und daher nur an ihren Theilen 
einen Gebrauch des Einzelnen zulaſſen (communia om- 
nium, res communes). Dahin gehört die Luft, das 
fließende Waſſer, das Meer, weil ihre Subſtanz in be 
ſtändigem Wechſel und Fluß begriffen iſt, endlich das 
Ufer des Meeres, weil daran ein ſicherer Privatbeſitz 
unmöglich iſt (nämlich nach dem Begriff des Meeres- 
ufers, daß es fo weit reicht, als bei ſtüͤrmiſchem Anz 


ſchwellen des Meeres das Waſſer ſteigt *)). Daß der 


Eigenthümer eines Grundſtücks ein Recht an dem über 
demſelben befindlichen Raum hat, iſt keine Ausnahme 
von jenen Sätzen, weil hier nur der Naum ſelbſt, nicht 
die in demſelben, ſtets nur momentan, befindliche Luft 
gemeint iſt. Uebrigens pflegt im heutigen Recht das 
Meeresufer als eine res publica, und nicht als res 
communis behandelt zu werden, ſo daß auch der Satz 
des römiſchen Rechts, daß der, welcher am Ufer ein 


—ͤ— 


*) Die über die einzelnen res publicae geltenden Beſtimmun⸗ 
gen, und ſomit auch die Begriffsbeſtimmungen derſelben (3. B. der 
loca publica, viae publicae, flumina publica, ripae fluminum, Haͤ⸗ 
fen, Kanäle, Seen) liefert das Obligationenrecht an dem Ort, wo 
von den Rechtsmitteln zum Schutz des gemeinen Gebrauchs an ſolchen 
Sachen gehandelt wird. Die Rechtsbeſtimmungen über die res univer- 
sitatis find zum Theil ſchon oben (S. 140) angeführt, zum Theil wer: 
den fie noch in der Lehre von den Gemeindevorſtehern erörtert werden. 


2% 6 3 I. de rer. divis. 
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Gebäude errichtet, an dem Boden ſelbſt ein Recht hat, 
jo lange das Gebäude ſteht“), nicht mehr als practiſch 
gelten kann). 


B. In einer allgemeinen Lehre vom praetiſchen Ob— 
ject kann nur die Frage aufgeworfen werden, auf welche 
Art die dazu fähigen Objecte practiſcher Inhalt von Rechten 
und Verbindlichkeiten ſeyn können, nicht aber kann auseinan— 
dergeſetzt werden die Natur der Rechte und Rechtsverhältniſſe, 
deren factiſchen Inhalt ſie ausmachen. Was nun den erſten 
Punct betrifft, ſo giebt es begreiflich eine ſolche Mannichfal— 
tigkeit dieſer Objecte, daß eine vollſtändige Darlegung ihrer 
Gattungen nur von der Darſtellung der einzelnen Arten von 
Rechten und Verbindlichkeiten, welche es gemeinrechtlich geben 
kann, erwartet werden darf. Es kann hier alſo nur die Ab— 
ſicht ſeyn, ſolche Objecte hervorzuheben, welche von allgemei— 
nerem Intereſſe ſind, und an welche ſich eine Menge eigen— 
thümlicher Rechtsbeftimmungen knüpfen. Von dieſer Art find 
aber diejenigen Objecte, welche unſer Sprachgebrauch „Sa— 
chen“, die röͤmiſchen Quellen „res“ (im e. S.) zu nennen 
pflegen: N 

1) Es können Sachen (d. h. räumlich exiſtirende und aͤu— 
ßerlich in die Sinne fallende Objecte) als einzelne indi— 
viduell beſtimmte, nach ihren concreten Merkmalen und 
beſonderen Eigenſchaften, wodurch ſie eben die Natur für ſich 
beſtehender Individuen haben, practiſche Objecte von Rechten 
ſeyn. Die Zahl iſt dann juriſtiſch gleichgültig, weil eben 
vorausgeſetzt iſt, daß hier nicht die Quantität, ſondern, ſo 
viele ihrer auch ſeyn mögen, die einzelnen Individuen als 
ſolche den factiſchen Inhalt des Rechts ausmachen G. B. die 
beſtimmten räumlich bezeichneten Grundſtücke, die beſtimmten 


) L. 6 pr. D. de divis. rer. L. 14 D. de acquir. rer. dom. 


„) Die Begriffe des roͤmiſchen Rechts von den res divini juris 
(res sacrae, religiosae) oder quodammodo divini juris (res sanctae) 
find jetzt nicht mehr practiſch (vgl. $ S—10 J. de rer. divis.). Das 
Kirchenrecht handelt von der heutigen Bedeutung jener Ausdrucke. Die 
im heutigen Recht f. g. befriedeten Sachen (den roͤmiſchen res sanc- 
tae vergleichbar) gehoͤren eigentlich in die Theorie des Strafrechts. 
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nach ihren beſonderen Eigenſchaften bezeichneten Pferde). Dies 


find diejenigen Objecte, welche in den Quellen species, cor- 


pus, certum corpus, certa species, heißen O. Eine species 
kann nun aber in ganz verſchiedener Weiſe practiſcher Inhalt 
eines Nechts ſeyn z. B. das Eigenthum ergreift ſie unmittelbar 
und ganz, die Servitut ſpricht nur ihren Dienſt an, die Fordrung 
kann zu verſchiedenen Zwecken die Leiſtung derſelben zum Ge⸗ 
gegenſtand haben. Der certa species ſtehen alle diejenigen 
Sachen gegenüber, welche, ohne individuell beſtimmt zu ſeyn, 
practiſch zum Object von Rechtsverhältniſſen genommen wer⸗ 
den. Die Art und der Grund dieſer individuellen Unbeſtimmt⸗ 
heit kann aber ſehr verſchieden ſeyn, woraus ſich denn die 
folgenden Eintheilungen ergeben. 

2) Es giebt Sachen, welchen die Natur der species aus 
dem Grunde fehlt, weil die Volksanſicht, der gemeine Ge: 
brauch an ihnen nur die Zahl und Güte ſchaͤtzt. Es wird hier 
nicht dem Individuum, ſondern nur der Quantität und Qua⸗ 
lität ein Werth beigelegt, und darum ſpricht bei ſolchen Sa⸗ 
chen die Präſumtion immer dafür, daß ſie nach der Abſicht 
der Privaten nur in dieſer Beziehung und nicht als Indivi— 


duen in Betracht kommen ſollen. Man nennt fie vertret⸗ 


bare Sachen, weil ſie ſtets durch andere Individuen aus 
derſelben Gattung vertreten werden können, wenn mir ihre 
Quantität und Qualität nicht verändert wird. Man nennt 
ſie auch fungible Sachen nach dem Ausdruck der Quellen 
„quia in genere suo functionem recipiunt per solutionem 
(magis), quam specie“ ). Endlich auch heißen fie „res, 
quae communi specie continentur ***)“, d. h. ſolche Sachen, 
welche, obwohl ſie an ſich, wie alle anderen Sachen, ihre in⸗ 


*) Die species bildet zwar immer den Gegenſatz der ſpeciell unbe⸗ 
ſtimmten Sachen, aber von dieſen giebt es wiederum ſehr verſchiedene 
Arten, und nur der jedesmalige Zuſammenhang kann ergeben, welche 
unter ihnen gemeint ſind. So kommt die species vor als Gegenſatz 
von genus (L. 54 pr. L. 83 $ 5 D. de verb. obligat.), ferner der res, 
quae pondere, numero, mensura continentur (L. 30 pr. $ 6 D. de 
legat. 1. L. 6 D. de rei vind.), der f. g. universitas juris (L. 16 8 6 
D. ad SCt. Trebell.), der ſ. g. universitas facti (L. 34 D. de pignorib. ). 


*) L. 2 pr. $ 1 D. de reb. ered. 
) L. 29 in f. D. de solut. 


— 
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dividuellen Merkmale haben können, doch nach der Meinung und 
dem Willen (der Werthſchätzung) der Menſchen in ihrem recht: 
lichen Verkehr darin ſich von anderen Sachen unterſcheiden, daß 
ſie einzeln einander gleichgeachtet werden. Jedoch ſind dieſe 
Sachen auch nur präſumtiv fungibel, ihr Begriff iſt ein rela⸗ 
tiver, indem eine regelmäßig fungible Sache auch als species 
behandelt werden kann. Sie kann Gegenſtand des Eigen: 
thums ſeyn, und dann mit der Eigenthumsklage als eine spe- 
cies ſo lange verfolgt werden, als das factiſch möglich iſt, 
nämlich ſo lange ſie individuell erkennbar iſt. Sie kann fer— 
ner in Obligationsverhältniſſen durch Vertrag als certa species 
zum Gegenſtand der Leiſtung oder Rückleiſtung gemacht wer— 
den, was natürlich je nach Art der Sache auf die verſchie⸗ 
denſte Weiſe factiſch bewerkſtelligt wird (3. B. dadurch, daß 
man ſie mit einem beſonderen Zeichen verſieht, oder ſie ver— 
ſchließt, verſiegelt, und in dieſer Geſtalt zum Object der Lei— 
ſtung macht 9). Man kann nun unter der Menge von Sa⸗ 
chen, welche regelmaͤßig als vertretbar gelten, einige Haupt— 
arten hervorheben, welche freilich unter einander nicht ſtreng 
geſchieden ſind, indem ihre Merkmale oft in der nämlichen 
Sache zuſammentreffen: 


a) Die Sachen, welche nur in Quantitäten Gegenſtände 
des gemeinen Verkehrs zu ſeyn pflegen, welche, als 
gleichartig, einzeln einander gleichſtehen, und daher nur 
durch die Quantität (nach Maaß, Zahl, Gewicht) von 
einander unterſchieden und beſtimmt werden (res, quae 
pondere, numero, mensura constant s. continentur **)). 
Aber gemäß der relativen Natur des Begriffs der Fun- 
gibilität können ſie freilich auch zu Objecten ſolcher 
Nechtsverhältniſſe gemacht werden, welche nur auf Spe- 
cies ſich beziehen **), oder auch nach ſpecieller Beſtim⸗ 


) Z. B. ift Geld als pecunia s. pecunia numerata fungibel, aber 
als certus nummus oder als pecunia, quae in arca est, eine Spe⸗ 
cies (L. 30 § 6 D. de legat. 1. L. 34 9 4 cod. Vgl. L. 1 pr. D. de 
contrah. empt.). 

*) L. 291 D. de reb. cred. L. 42 D. de jur. dot. 


vr) Z. B. des Commadats oder Depofitum: L. 4 D. commod. L. 
24 D. depos. 
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mung eines Privatwillens als Species behandelt wer: 
den . 1 


b) Die Sachen, welche durch Gebrauch entweder ganz auf 
hören, als Individuen zu exiſtiren, oder wenigſtens ihre 
individuelle Erkennbarkeit verlieren, d. h. aufhören, an 
den eigenthümlichen Merkmalen, welche die Individuen 
characteriſiren, wiedererkannt werden zu konnen. Solche 
Sachen werden durch den Gebrauch entweder phyſiſch 
verbraucht, oder verlieren ſich in der Menge der ihnen 
gleichartigen Sachen (res, quae usu consumuntur, quae 
in abusu consistunt )). Dieſe Conſumtion der Indiz 
vidualität kann auf ſehr verſchiedene Weiſe geſchehen, 
z. B. durch wirkliches Aufzehren, überhaupt durch einen 
der Natur und dem Zweck der Sache angemeſſenen Ge: 
brauch, durch bloße Entäuſſerung des Beſitzes derſelben, 
durch Vermiſchung mit gleichartigen Dingen u. ſ. w. 


3) Solche Sachen, welche im gewöhnlichen Privatverkehr 
kein bloß generiſches Intereſſe haben, und an ſich als Indi— 
viduen geſchaͤtzt und in Betracht gezogen zu werden pflegen, 
können doch durch den Willen einer Privatperſon zu ſolchen 
Sachen gemacht werden, welche in beſtimmten Rechtsverhält—⸗ 
niſſen nur nach ihrer Art und Zahl in Betracht kommen ſollen. 
Dies iſt in den römiſchen Quellen der juriſtiſche Begriff von 
genus ), d. i. eine Sache, welche nur generiſch, nicht aber 
individuell beſtimmt iſt. Es ſoll hier immer nach einem Vers 


* 


)J. 30 8 1 D. de legat. 1. 


*) L. 1 L. 5 § 1. 2. D. de usufr. ear. rer., quae usu consum. vel 
min. 


*) L. 54 pr. D. de verb. oblig. L. 85 D. de legat. 3. L.1$ 7 L. 
3085 D. ad leg. Falcid.— Der Ausdruck „quantitas“ bezieht ſich 
zwar ſehr oft auf fungible Sachen, insbeſondere Geldſummen, wird 
aber doch auch haͤufig auf andere Sachen angewandt. Die Quellen 
gebrauchen dieſes Wort immer, wenn in einer Obligation oder einem 
Legat nur eine Summe gleichartiger Sachen als ſolche, und nicht 
individuelle corpora den Gegenſtand der Leiſtung ausmachen (L. 34 
$ 3. 5. 6. D. de legat. 1. L. 19 $ 2 D. de condiet. indebit. L. 11 D. de 
compensat.). 


1 
0 
1 
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trag oder Teſtament eine Anzahl von Stücken aus einer be 
ſtimmten Gattung geleiſtet werden, welche daher erſt nach ei— 
ner (von dem Berechtigten, oder Verpflichteten, oder einem 
Dritten) vorgenommenen Wahl aus der Gattung individuell 
beſtimmt werden. 


4) Die Unbeſtimmtheit einer Sache kann ferner darin be— 
ſtehen, daß ſie körperlich noch gar nicht individuell exiſtirt, 
ſondern bloß als künftig exiſtent gedacht zum Object einer 
obligatoriſchen Leiſtung gemacht wird, mag nun dieſe phyſi— 
ſche Exiſtenz (eines für den Menſchen erkennbaren und unter— 
ſcheidbaren Individuum) nach dem gewöhnlichen Lauf der Na— 
tur zu erwarten, oder gaͤnzlich ungewiß ſeyn. Hierauf be— 
ruht die Eintheilung in gegenwärtige und zukünftige 
Sachen. 


5) Endlich kann die individuelle Unbeſtimmtheit einer Sache 
darin beſtehen, daß eine Mehrheit von Körpern, welche fac— 
tiſch als für ſich beſtehende Individuen exiſtiren, juriſtiſch als 
Einheit, als ein Ganzes Cuniversitas) behandelt, und zum . 
Object des juriſtiſchen Handelns gemacht werden. Das We— 
ſentliche dieſes Begriffs iſt, daß nur die Einheit Cuniversitas 
rerum distantium) hier als Object gilt, und die Einzelheiten 
nicht in Betracht gezogen werden. Die Interpretation dieſes 
Begriffes ergiebt folgende Conſequenzen: 


a) Wenn die einzelnen Veſtandtheile des Ganzen nicht als 
ſolche in Betracht kommen, ſo folgt, daß die einzelnen 
Stücke (species) wechſeln, auf rechtliche Art aus der 
Geſammtheit herausgehen, und durch neue Individuen, 
ſelbſt bis zur gänzlichen Renovation aller Einzelheiten, 

erſetzt werden können, ohne daß der Begriff des Gan— 
zen juriſtiſch darunter leidet“). Ein ſolches Ganze wird 


) L. 13 pr. de pignor. — sed etsi prioribus capitibus decedentibus 
totus grex fuerit renovatus, pignori tenebitur. L. 34 pr. D. eod. — 
an omnia, quae ibi deprehenduntur, creditor hypothecaria actione 
petere possit, cum et mercium species mutatae sint, et res aliae 
illatae? Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberun 
inventa sunt, pignori obligata esse videntur. L. 65 $ 1 D. de legat. 
2. — sed si medio tempore deminuta suppleatur, ad legatarium 
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geſchaffen durch eine Willensdispoſition des Privaten (das 
durch, daß der juriſtiſche Privatwille gewiſſe Einzelhei— 
ten als ein Ganzes behandelt wiſſen will, z. B. durch 
Legat, Fideicommiß, Vertrag), und man erkennt das 
Daſeyn eines ſolchen Willens an dem Gebrauch ſolcher 
Ausdrücke (z. B. Heerde, Waarenlager, Bibliothek), wel- 
che nach dem Hebe ſolche Begriffsganze be— 
zeichnen *). 


b) Der Begriff des Ganzen bleibt bei einer Minderung 
der einzelnen Beſtandtheile unverändert beſtehen, ſolange 
noch eine ſolche Zahl übrig iſt, welche nach der beſonde— 
ren Natur einer beſtimmten grade vorliegenden universitas 
für ihren Begriff nothwendig iſt. Hiernach kann die 
Quantität mehr oder minder weſentlich ſeyn. Regel— 
mäßig iſt nach der Ratur der Sache nur das Minimum 
der einzelnen Stücke beſtimmt (z. B. macht ein Stück 
keine Heerde **) aus). Bisweilen aber macht grade die 
beſtimmte Quantität ein weſentliches Merkmal des Ber 
griffs einer universitas aus (z. B. bei einem Vier- oder 


pertinebit. L. 22 D. de legat. 1. Si grege legato aliqua pecora 
vivo testatore mortua essent, in eorumquae locum aliqua essent 
substituta, enndem gregem videri —. 


*) L. 30 pr. D. de usurpat. — Tria autem genera sunt corpo- 
rum: — tertium, quod ex distantibus constat: ut corpora plura 
non soluta, sed uni nomini subjeeta, veluti populus, legio, grex. 
$ 18 I. de legat. — est autem gregis unum corpus ex distantibus 
capitibus, sicut aedium unum corpus est ex cohaerentibus lapidibus. 


**) L. 22 D. de legat. — et si deminufum ex eo grege pecus 
esset, et vel unus bos superesset, eum vindicari posse, quamvis 
grex desiisset esse —. L. 31 D. quib. mod. ususfr. amitt. Cum 
gregis ususfructus legatus est, et usque eo numerus pervenit gre- 
gis, ut grex non intelligatur, perit ususfructus. Der teſtamentari⸗ 
ſche Wille, welcher einen Uſusfruct legirt, wird hier enger interpre⸗ 
tirt, als wenn er das Eigenthum vermacht. Denn wer das Eigen⸗ 
thum der ganzen Heerde geben will, will gewiß auch das Eigenthum 
aller einzelnen Stüde geben. Der Ufusfruct aber beſchraͤnkt 
wenigſtens factiſch das Eigenthum des Erben, und ſoll hier deswegen 
ſo eng als moͤglich verſtanden werden. 


— 
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Dreigeſpann) *). Uebrigens verſteht es ſich, daß der 
Privatwille keine neue Gattungen ſolcher Begriffsganzen 
ſchaffen kann, ſondern bei Conſtituirung einer beſonde— 
ren Geſammtheit von Sachen ſich nach dem Gebrauch 
und der Nedeweiſe des gemeinen Lebens richten muß. 
Nur dann iſt eine vollftändige Interpretation und Aus— 
führung eines ſolchen Willens möglich. Nach der ge— 
meinen Anſicht wird aber für die Exiſtenz einer Sach— 
geſammtheit eine gewiſſe Gleichartigkeit der einzelnen Ber 
ſtandtheile regelmäßig erforderlich ſeyn, wenn auch das 
Genus, in welchem die Einzelheiten übereinſtimmen, bald 
enger, bald weiter ſeyn kann!“). 


e) Der Begriff des Ganzen erhält ſich auch bei einer Ger: 
mehrung der einzelnen Beftandtheile ***), wenn nicht 
jener Begriff grade an eine beſtimmte Zahl der Stücke 
gebunden iſt. 


N Den Gegenſatz zu dieſen rerum distantium universitates 

bilden die res singulae s. singulares d. h. einzelne Sachen, 
welche auch juriſtiſch als Einzelheiten behandelt werden. Dieſe 
können entweder natürliche Individuen (corpora unita), 
oder künſtlich zu Individuen und Einheiten (corpora cohae- 


) L. 10 § 8 D. quib. mod. ususfr. amitt. E. 65 $ 1 D. de legat. 2. 


) 38. B. ein Waarenlager kann zwar aus ſehr verſchiedenen Waa⸗ 
rengattungen beſtehen, aber practiſch hat das doch immer eine Graͤnze, 
und in der Anwendung wird ſich fuͤr die Interpretation doch immer 
ein Anhaltspunct in irgend einem Merkmal, in welchem die einzel- 
nen Theile uͤbereinſtimmen, ermitteln laſſen. 


%) L. 21 D. de legat. 1. Grege legato et quae postea acce- 
dunt, ad legatarium pertinent. L. 13 pr. D. de pignor. Bei der Vin⸗ 
dication einer universitas rerum wird conſequent nicht einmal darauf 
geachtet, ob einzelne Stuͤcke ſich in dem Ganzen ſinden, welche einem 
fremden Eigenthuͤmer gehoͤren; nur verſteht es ſich von ſelbſt, daß Die⸗ 
ſem die Verfolgung der ihm zugehoͤrigen Stuͤcke unbenommen bleibt. 
Uebrigens hat die Vindication eines Begriffsganzen gar nichts von der 
ſonſtigen juriſtiſchen Behandlung deſſelben abweichendes. Alles kommt 
hier darauf an, ob nach einer vernuͤnftigen Interpretation im con⸗ 
creten Fall noch die Exiſtenz eines beſtimmten Ganzen angenommen 
werden kann. In Beziehung auf die vindicatio gregis wird dieſer 
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rentia, res connexae) gemacht ſeyn ). Da übrigens Sachen 
der letzteren Art aus Theilen beſtehen, welche vor ihrer Ver— 
einigung für ſich beſtehende Einzelſachen waren, ſo iſt es ganz 
confequent, wenn das römiſche Recht auch fie universita- 
tes (rerum cohaerentium) nennt). Der Unterſchied dies 
ſer universitates von den oben behandelten beſteht nun darin, 
daß die Unterſcheidung der einzelnen Beſtandtheile von dem 
durch ſie gebildeten Ganzen hier auch factiſch aufhört, wäh— 
rend dort nur die juriftifche Fiction fie als eins behandelt“ ). 
Es war früher üblich, zu unterſcheiden zwiſchen res singulae 
und universitates rerum, und zu jenen die corpora unita und 
res connexae, zu dieſen aber als Unterarten die universita- 
tes facti s. hominis und universitates juris zu zählen. In 
neuerer Zeit hat man nachzumeifen verſucht, daß es, wenn 
auch factiſch, doch juriſtiſch nicht einen Unterſchied zwiſchen 
den Begriffsganzen gebe, welche zu den universitates facti 
und juris gezählt werden, indem es bloß darauf ankomme, 
daß ſie rechtlich gleicherweiſe als Einheiten behandelt wer— 
den. Allein ſo falſch die ältere Anſicht iſt, welche die ſ. g. 
universitates facti und juris unter ein Genus der universita- 
tes rerum bringt, eben ſo falſch iſt es, den weſentlichen 
Unterſchied beider abzuläugnen T). Ihr Unterſchied beruht auf 


Punct ſehr klar behandelt in der L. 18 3. L. 2. L. 3 pr. D. de rei 
vind. 

) L. 30 pr. D. de "usurpat. — Tria autem genera sunt corpo- 
rum: unum, quod continetur uno spiritu, et graece 'yywuevoy, 
id est, unitum vocatur, ut homo, tignum, lapis et similia; alte- 
rum, quod ex contingentibus, hoc est, pluribus inter se cohneren- 
tibus constat, quod cuyyauevov, id est, connexum vocatur, ut 
nediſicium, navis, armarium; tertium, quod ex distantibus con- 
stat —. 


% L. s P. quod vi aut clam. L. 23 § 5 D. de rei vind. 


) L. 13 § 2 D. de acceptil. L. 23 pr. D. de usurpat. L. 7 § 11 
D. de acquir. rer. dom. L. 23 $ 5 D. de rei vind. L. 8 D. quod vi aut 
clam. 


+) Neuere Unterfuchungen über dieſen Gegenſtand haben allerdings 
viele Irrthuͤmer beſeitigt, wohin insbeſondere gehoͤrt, daß man jetzt 
richtiger die relative Natur de universitas (d. h. daß dieſelben 
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der Verſchiedenheit zwiſchen dem practifchen Object und dem 
Rechtsobject. Nur die ſ. g. universitas facti iſt eine Sa⸗ 
cheneinheit (oben unter dem Namen universitas rerum distan- 
tium behandelt), und gehört in die Lehre vom practifchen Ob— 
ject. Die ſ. g. universitas juris dagegen iſt gar keine rerum 
universitas. Sie ſetzt voraus eine Mehrheit rechtlicher Bezie— 
hungen und Verhältniſſe eines Subjects, welche in irgend ei— 
ner Rückſicht juriſtiſch als Einheit behandelt werden. Nicht die 
Objeete des juriſtiſchen Handelns (practiſche Objecte), woran 
eine dinglich geſchützte Herrſchaft, Nutzung oder Gebrauch aus- 
geuͤbt wird, oder der Inhalt einer Obligation erfüllt wird, 
machen hier die Einheit aus, ſondern der verſchiedenartige In⸗ 
halt der dinglichen oder perſönlichen Rechte ſelbſt, alſo die 
Nechtsobjecte ). Die universitas juris begreift immer ein 
Vermögen, d. h. eine Mehrheit von Rechtsobjecten, wel— 
che nach Geldwerth gefchäßt werden können. Das Vermögen 
aber kann in Beziehung auf ſein Subject activ und paſſiv 
aufgefaßt werden, indem die dazu gehörigen Rechtsobjecte ent— 
weder als Inhalt von Rechten deſſelben gegen Andere, oder 
als Inhalt von Rechten Anderer gegen ihn zu nehmen find. 
Hiernach kann auch der Umfang einer universitas juris bald 
weiter, bald enger ſeyn; jenes, wenn die activen und paſſiven 
Vermögensbeziehungen eines Subjects in irgend einer Rück— 


Einzelheiten, welche in einer Beziehung als universitas behandelt 
werden, in einer anderen nur als Einzelheiten gelten), und die Falſch⸗ 
heit des Satzes „in universalibus res succedit in locum pretii et pre- 
tium in locum rei“, welchen man früher als ein weſentliches Kriterion 
dieſer universitas behandelte, nachgewieſen hat. Aber aus Unklarheit 
über den Unterſchied zwiſchen dem practiſchen Object und dem Rechts: 
object hat man uͤberſehen, daß eben die Verſchiedenheit ihres Inhalts 
die Begriffe von univertitates rerum und juris weſentlich fiheidet, 


*) Aus dieſem Grunde iſt auch der Ausdruck „ universitas juris“ 
ſehr paſſend. Das roͤmiſche Recht giebt die ausſchließliche Beziehung 
ſolcher universitates auf das Rechtsobject gelegentlich ſehr deutlich zu 
verſtehen, z. B. in L. 50 pr. D. de heredit. pet. Hereditas etiam sine 
' ullo corpore juris intellectum habet. L. 208 D. de verb. signif. Bo- 
norum appellatio, sicut hereditatis, universitatem quandam ac jus 
suecessionis et non singulas res demonstrat. L. 178 $1 D. eod. 
Hereditas juris nomen est, quod et accessionem et decessionem in 
se recipit - 
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ſicht als Einheit (z. B. die hereditas in Betreff der Succeſ⸗ 
flo) behandelt werden; dieſes, wenn bloß die Activa oder auch 
nur eine beſtimmte Gattung derſelben in juriftifcher Hinſicht 
als ein Ganzes gelten *). 


C. Eine juriſtiſch wichtige Eintheilung der Sachen iſt 
ferner die in bewegliche und unbewegliche. Unbeweg⸗ 
lich (liegende Güter, Grundſtücke) nennt man den Grund und 
Boden, und alles, was dergeſtalt natürlich oder künſtlich mit 
demſelben cohärirt, daß es nicht ohne Zerſtörung der Sub— 
ſtanz oder Form von einem Ort zum andern gebracht werden 
kann. Auch pflegt man an ſich bewegliche Sachen, welche 
juriſtiſch als Zubehör von unbeweglichen gelten, zu den unbe— 
weglichen zu zählen *). Alle übrigen Sachen gehören. zur 


) Wir wuͤrden ſelbſt in den von uns geruͤgten Fehler verfallen, 
wenn wir an dieſem Ort uns über das Weſen der univexsitas juris 
weiter verbreiten wollten. Das gehoͤrt in die beſonderen Lehren. Nur 
das mag hier bemerkt werden, daß man faͤlſchlich, und zwar wieder⸗ 
um aus Unklarheit über den Begriff des Rechtsobjects, das fideicom- 


missum calendarii und fideicommissum mensae negotii (eines Bau- 


quiergeſchaͤfts) als Beiſpiele von rerum universitates aufſtellt. Es 


find dies vielmehr Arten einer wahren universitas juris, welche hier 


nur einen beſchraͤnkteren Umfang hat. Hier naͤmlich wird nur eine 
beſondere Art von Rechtsobjecten, naͤmlich der Inhalt verſchieden⸗ 
artiger Fordrungsrechte, als Einheit behandelt (L. 64 D. de legat. 3. 
— et magis puto: quemadmodum, si exactae pecuniae et rursus 
eollocatae essent, permutatio nominum non perimeret vel minueret 
fideicommissum, ita ipsae quoque pecuniae, si adhuc calendario 
i.e, nominibus faciendis destinatae essent, eidem fideicommisso ce- 
dere debeant —. L. 77 f 16 D. de legat. 2. Mensae negotium ex 
causa fideicommissi cum indemnitate heredum per cautionem sus- 
eeptum, emptioni simile videtur, et ideo non erit quaerendum, an 
plus in aere alieno sit, quam in quaesta. Hier gehen nur die Ae⸗ 
tiva auf den Fideicommiſſar uͤber; den Glaͤubigern haftet unmittelbar 
der Erbe, ihm iſt nur vermittelſt der ſpeciellen Caution wiederum 
der Fideicommiſſar verhaftet). Uebrigens werden wir im Verlauf des 
Werks zeigen, für wie viele Fragen und Lehren die ſcharfe Auffaſ⸗ 
ſung und das Feſthalten des Unterſchiedes zwiſchen practiſchen und 
Rechtsobjecten entſcheidend iſt. 


*) Bol. Glück Erl. d. Pandect. Th. 2. S. 523 ff. Man pflegt 
ſogar in beſtimmten juriſtiſchen Beziehungen (z. B. für die Lehre von 
den Cautionen) gewiſſe bewegliche Sachen, welche nicht als Zubehör 
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Claſſe der beweglichen. Unter dieſen (res mobiles) ſcheidet 
man wieder diejenigen aus, welche ſich durch eigene Kraft 
(res moventes, se moventes, moventia) in Bewegung ſetzen 
können ), wohin im practiſchen Recht nur die Thiere gehören. 
Die Thiere endlich werden in wilde (bestiae s. ferae bestiae), 
welche in natürlicher Freiheit leben, in gezähmte (mansuefac- 
ta), und zahme (mansueta) eingetheilt “). Das Prädicat der 
Beweglichkeit und Unbeweglichkeit paßt natürlich nur auf Sa⸗ 
chen, alſo Körper, nicht aber auf Rechtsobjecte, Vermögen, 
alſo unkörperliches **). Nun aber kann es doch erforderlich 
ſeyn, feſte Grundfäge darüber zu haben, was unter dem Aus— 
druck „bewegliches oder unbewegliches Vermögen“ verſtanden 
werden ſolle, wenn es ſich naͤmlich um Interpretation eines 
juriſtiſchen Willens (3. B. eines Teſtaments, Vertrages) han⸗ 
delt, wo jene Ausdrücke oder ähnliche der Art gebraucht wor⸗ 
den find. Hierfür hat nun eine gemeine Praxis +) folgende 
Regeln aufgeſtellt: 


1) Rechte, welche mit einer unbeweglichen Sache verknüpft 
find (3. B. Nealfervituten), nennt man unbeweglich. 


2) Perſönliche Rechte nennt man ſtets beweglich. 


3) Bei dinglichen Rechten ſoll ſich dieſe Benennung richten 
nach der Art des Objects, an welchem ſie ausgeübt 
werden. Iſt dieſe Sache unbeweglich, ſo heißt das 
Recht auch fo, ſonſt umgekehrt. i 


unbeweglicher gelten, naͤmlich koſtbare ſchwer transportable Dinge (3. B. 
Bibliotheken, Waarenlager) den unbeweglichen gleichzuſetzen (Vgl. 
Glück a. a. O.). — Das roͤmiſche Recht nennt uͤbrigens unbeweg⸗ 
liche Sachen fundus, solum, praedium, res soli, res solo cohaeren- 
tes u. ſ. w. L. 115. L. 211 D. de verb. signif. L. 15 $ 1 D. qui 
satisd. cog. L. 15 $ 2 D. de re judic. L. 18 1 D. de rei vindic. 


) L. 1 pr. D. de aedil. edict. 
) $ 12—16 I. de rer. divis. L. 4 L. 5 D. de acquir. rer. domin. 


) L. 2 pr. C. de quadrien. praeser. L. 15 $ 2 D. de re judie. L. 7 
84 D. de pecul. 


+) Vgl Glück a. a. O. S. 532 — 539. Thi baut Syſtem der 
Pand. § 173. 


21 * 


324 


4) Endlich ſollen ſolche Nechte, welche acceſſoriſcher Natur 
find (3 B. die Hypothek), nach der Natur des Haupt⸗ 
rechts benannt werden. 


D. Es können ferner theilbare und untheilbare Sachen 
(res dividuae et individuae) unterſchieden werden. Die ge— 
wöhnliche Darſtellung dieſer Lehre iſt folgende. Man unter— 
ſcheidet eine Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Sachen von 
einer Theilbarkeit und Untheilbarkeit der Rechte, und ferner 
in erſterer Beziehung eine natürliche oder körperliche Theilung 
von einer juriſtiſchen oder intellectuellen Theilung der Sachen. 
Die natürliche Theilung beſteht darin, daß eine Sache in äußer— 
lich wahrnehmbare körperliche Theile (partes certae, reelle Theile) 
zerlegt wird; die intellectuelle Theilung darin, daß bei einer 
Sache intellectuelle d. h. bloß gedachte nicht in der Wirklich— 
keit abgeſonderte Theile (partes indivisae s. pro indiviso, par- 
tes quotae, Bruchtheile, Ratentheile, ideelle Theile) unterfchie- 
den werden. Bei unbeweglichen Sachen kann ſowohl eine na— 
türliche, als auch eine juriſtiſche Theilung vorkommen, bei 
beweglichen Sachen nur die letztere. Eine intellectuelle Thei— 
lung giebt es auch bei Rechten, ausgenommen die Fälle, wo 
ausdruͤcklich die Untheilbarkeit eines Rechts beſtimmt iſt. 


Dieſe Darſtellung iſt in mancherlei Ruͤckſicht ungenau und 
falſch, namlich: 


4) Würde hier im Rechtsgebiet von der bloß natuͤrli— 
chen Theilbarkeit einer Sache gehandelt werden, ſo würde die 
Eintheilung in theilbare und nichttheilbare Sachen ganz übers 
flüſſig ſeyn. Denn es verſteht ſich, daß im bloß natürlichen 
Sinn jede Sache theilbar iſt. Aber es handelt ſich hier 
überhaupt nur von Sachen, inſofern fie Objecte des juriftis 
ſchen Handelns ſind. In dieſer Beziehung fragt es ſich, wann 
von körperlichen Theilen einer Sache als practiſchen Objecten 
geſprochen werden kann, und wann nicht. Hier gilt nun 
die natürliche Regel; wenn eine Sache körperlich jo getheilt 
werden kann, daß nach der Theilung doch noch das Ganze, 
obwohl als getheiltes Ganze, fortbeſteht, fo kann es gefcher 
hen, daß eine ſolche reell getheilte Sache (res, pro diviso) 
doch als ein practifches Object in einem Nechtsverhältniß auf⸗ 
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tritt. Dies iſt der Fall bei unbeweglichen Sachen“). Wenn 
dagegen eine Sache nur ſo getheilt werden kann, daß durch 
die Theilung der Begriff des Ganzen vernichtet wird, und die 
dadurch entſtandenen Theile nur als gänzlich von einander 
unabhängige Körper behandelt werden können, ſo nennt man 
das eine untheilbare Sache. Dahin ‚gehören alle beweglichen 
Sachen . f 


2) Es iſt falſch, die ſ. g. Intellectualtheilung als eine 
Theilung von Sachen zu betrachten. Diejenigen Juriſten, 
welche ſie eine juriſtiſche Theilung nennen, und auch auf 
Nechte beziehen, haben zwar das Richtige gefühlt, ohne aber 
den Sinn ihrer eigenen Behauptung vollftändig und genau zu 
erwägen, und zu verfolgen. Die intellectuelle Theilung iſt 
eine Theilung des Rechtsobjects, d. h. des Inhalts von 
Rechten, welcher wiederum ein körperliches Individuum zum 
Object haben kann. Durch eine ſolche Theilung hat, ge⸗ 
braucht, beſitzt man nicht die Sache als eine getheilte, ſon— 
dern das Haben, Gebrauchen, Beſitzen ſelbſt, oder das be— 
ſtimmte Fordern und Leiſten ſelbſt iſt getheilt. Die Sache 
ſelbſt iſt res indivisa s. pro indiviso, aber man hat (be— 
nutzt, beſitzt, u. ſ. w.) ſie pro parte. Kann nach den obigen 
Grundfäsen die Sache ſelbſt getheilt werden, ſo erſtreckt ſich 
doch der intellectuell getheilte Inhalt des Rechts auf jeden 
kleinſten körperlichen Theil der Sache *), fo daß in dieſem 
Betracht die Sache doch immer pro indiviso behandelt wird, 
ſo lange die intellectuelle Getheiltheit dauert. Der gedachte 
Theil iſt nicht Object des Beſitzeus, Gebrauchens u. ſ. w., 
denn es verſteht ſich von ſelbſt, daß das bloß Intelligible 
nicht im koͤrperlichen Sinn (wovon aber hier im Rechtsgebiet 


i *) Z. B. bei einem fundus regionibus divisus machen die durch 
Graͤnzen bezeichneten und aͤußerlich geſchiedenen certa loca zwar einer⸗ 
ſeits für ſich beſtehende Ganze (fundi) aus, aber anderſeits koͤnnen 
ſie doch noch als Theile eines fundus behandelt werden. (L. 8 D. de 
rei vind.). Daſſelbe gilt von Gebäuden (L. 6 $1 D. comm. praedior.). 


*) L. 8 in f. D. de rei vindic. 


) L. 8 D. de rei vind. — quotiens enim certa loca possidebun- 
tur, necessario in his aliquam partem meam esse —, 
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allein die Rede iſt) beſeſſen und gebraucht werden kann, ſon— 
dern er iſt Object und Inhalt des Rechts. Hat man bei dem 
Ausdruck „Theil“ den Rechtsinhalt im Auge, ſo kann man 
nur den intellectuellen Theil einen wahrhaften Theil nennen, 
und er heißt paſſend „intellectuell“, weil der Rechtsinhalt 
ſtets unkörperlich iſt, alſo ein Theil davon nur gedacht und 
vorgeſtellt werden kann ). Nach dem angegebenen Begriff 


) An vielen Orten geben die roͤmiſchen Juriſten den richtigen Be⸗ 
griff der Intellectualtheilung zu verſtehen: L. 66 $ 2 D. de legat. 2 
— plures in uno fundo dominium juris intellectu, non divisione 
corporis obtinent (Bei dem Miteigenthum iſt die rechtlich geſchuͤtzte 
Herrſchaft getheilt, nicht die Sache.) — L. 5 $ 15 D. commod. Si 
duobus vehiculum commodatum sit vel locatum simul, Celsus scrip- 
sit, quaeri posse, utrum unusquisque eorum in solidum, an pro 
parte teneatur? Et ait, duorum quidem in solidum dominium vel 
- possessionem esse non posse, nec quemquam partis corpo- 
ris dominum esse, sed totius corporis pro indiviso 
pro parte dominium habere. (Es kann weder einen unge⸗ 
theilten Beſitz, oder eine ungetheilte Eigenthumsherrſchaft mehrer 
rer Subjecte geben, noch iſt der Mitbeſitz oder das Miteigenthum 
als Beſitz oder Eigenthum Mehrerer an Theilen der Sache zu den⸗ 
ken, ſondern es iſt darunter zu verſtehen das getheilte Beſitzen oder 
bas getheilte rechtliche Herrſchen über eine koͤrperlich ungetheilte [als 
körperlich ungetheilt zu behandelnde] Sache). Usum autem balnei 
quidem, vel porticus, vel campi uniuscujusque in solidum esse, ne- 
que enim minus me uti, quod et alius uteretur; verum in vehiculo 
commodato vel locato pro parte quidem effectu me usum habere, 
quia non omnia loca vehiculi teneam, sed esse verius ait, et do- 
lum et culpam et diligentiam et custodiam in totum me prac- 
stare debere. Quare duo quodammodo rei habebuntur —. (Der 
Juriſt ſagt: das Gebrauchen als ſolches ift für Jeden ein ungetheils 
tes, wenn es ein wirklicher Gebrauch des Gegenſtandes iſt, obwohl 
es ſich von ſelbſt verſteht, daß der Gebrauch der Wirklichkeit nach 
factifch an verſchiedenen Theilen einer Sache vorgenommen werden kann. 
Aber auf alles dieſes kommt in dem vorliegenden Fall nichts an. 
Denn hier handelt es ſich um das Object des perſoͤnlichen Rechts, 
welches hier in Frage geſtellt iſt, und dieſes Rechtsobject iſt ein der 
Natur der Sache nach ungetheiltes, wofür alſo auch Jeder der Obli⸗ 
girten ungetheilt haftet.). — L. 5 D. de stipul. servor. Servus com- 
munis sic omnium est, non quasi singulorum totug, sed pro parti- 
bus utique indivisis, ut intellectu magis partes habeant, quam 
corpore. Et ideo si quid stipulatur, vel quaqua alia ratione ad- 
quirit, omnibus adquirit pro parte, qua dominium in eo ha- 
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bent —. (Die partes des Miteigenthums, alſo des Rechtsinhalts, 
heißen hier indivisae, weil jeder von ihnen ſich auf die ganze Sache 
bezieht). — L. 19 pr. D. commun. dividund. Arbor, quae in con- 
finio nata est, item lapis, qui per utrumque fundum extenditur, 
quamdiu cohaeret fundo, e regione cujusque finium utriusque sunt, 
nec in communi dividundo judicium veniunt. Sed cum aut lapis 
exemtus aut arbor eruta vel succisa est, communis pro indiviso 
fiet, et veniet in communi dividundo judicium: nam quod erat fini- 
tis partibus, rursus confunditur — ita arbor et lapis separatus a 
fundo confundit jus dominii. (So lange der auf der Graͤnze ſtehende 
Baum zum Boden gehoͤrt, hat jeder Nachbar ſein Eigenthumsrecht 
an einem koͤrperlich beſtimmten Theil des einen Baumes. Iſt er 
aber vom Boden getrennt, ſo entſteht ein, aber ein intellectuell ge⸗ 
theiltes, Eigenthum Beider. Das bedeutet der Ausdruck „confundit 
jus dominii“.). — L. 25 $1D. de verb. signif. Quintus Mucius ait, 
partis appellatione rem pro indiviso significari: nam quod pro di- 
viso nostrum sit, id non partem, sed totum esse. Servius non 
ineleganter partis appellatione utrumque significari. (Nach des Scä- 
vola Meinung kann juriſtiſch von einem Theil nur gefprochen wer⸗ 
den, wenn die Sache als eine ungetheilte behandelt wird, indem 
dann jeder Theil des Rechtsinhalts die ganze Sache zum Object hat. 
Nur da kann es vorkommen, daß reelle Theile einer Sache juriſtiſch 
unterſchieden werden, wo der Rechtsinhalt (das nostrum esse) für 
jedes der Subjecte ein ungetheilter iſt.). — Vgl. ferner L. 36 D. de 
servit. praed, urban. L. 25 D. quib, mod. ususfr. amitt. L. 29 D. de 
solut. L. 6 C. fam. bereisce. — 


Wer ſchon die nach unſerer Anſicht richtige Vorſtellung von dem 
hier eroͤrterten Gegenſtand hat, dem kann es fuͤglich nachgeſehen wer⸗ 
den, wenn er der Bequemlichkeit halber (wie es auch in den Quellen 
des roͤmiſchen Rechts nicht ſelten geſchieht) ſich fo ausdrückt, als 
wenn bei einer Intellectualtheilung die Sache ſelbſt, als practiſches 
Object, getheilt wäre, Uns war es hier darum zu thun, den Unter⸗ 
ſchied zwiſchem dem practiſchen Object und dem Rechtsobject beſtimm⸗ 
ter hervorzuheben. Um nun unſere Anſicht moͤglichſt allſeitig vor 
Mißverſtaͤndniß zu ſchützen, muß noch bemerkt werden, daß es unge⸗ 
nau und verwirrend iſt, von einer Theilung der Rechte zu reden. 
Der rechtliche Character eines Inhalts (d. h. das, was einem be— 
ſtimmten Inhalt zu einem rechtlichen, zu einem Recht macht), wel⸗ 
cher ſich in dem dinglichen oder perſoͤnlichen Schutz aͤußert, kann nie 
getheilt ſeyn. Ein halbes Recht iſt ein Unding. Aber ein Recht 
kann für einen beſchraͤnkten Umfang, für einen getheilten Inhalt be: 
ſtehen. Nur dieſes Rechtsobject läßt eine Theilung zu, und eben 


dies iſt der Begriff der Intellectualtheilung. 
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darin, daß von mehreren Subjecten Jedem der nͤmliche 
Rechtsinhalt nur ungetheilt zuſtehen kann *) 


E. Eine Nebenſache (accessio im w. S., res acces- 
soria) iſt diejenige, welche zu einer anderen, der Hauptſache 
(res prineipalis) in einem ſolchen Abhängigkeitsverhältniß ſteht, 
daß ſie juriſtiſch nach denſelben Grundſätzen beurtheilt werden 
muß, welchen letztere unterworfen iſt. Nach der Verſchieden— 
heit des Grundes eines ſolchen acceſſoriſchen Verhältniſſes, 
welche aber auch in den Rechtswirkungen hervortreten kann, 
unterſcheiden wir folgende Arten von Nebenſachen ): 


1) Wenn Sachen in ein ſo inniges Verhältniß zu anderen 
Sachen getreten ſind, daß ft e integrirende Theile derſelben 
ausmachen, und darum nach einer juriſtiſch nothwendigen Con⸗ 
ſequenz der Eigenthümer der Hauptſache auch als ee 


u ceſſto 


) Falle der Art kommen vor unter dinglichen und perſoͤnlichen Rech⸗ 
ten: L. 18 9. L. 80 1 L. 81 pr. D. ad leg. Falc. L. 65 D. de evic- 
tion. L. 22 D. depos. L. 17 D. de servitut. L. 2 81 L. 54 981 L. 72 
pr. D. de verbor. obligat. — Der Grund der Untheilbarkeit gewiſſer 
Rechtsobjeete laͤßt ſich uͤberall aus der beſonderen Natur derſelben de— 
duciren, und daraus vollſtaͤndig erkennen. Es iſt eine ſolche Deduc⸗ 
tion nichts anderes, als die Interpretation des Weſens dieſer beſon⸗ 
deren Rechtsverhaͤltniſſe, welche aber nicht hier, ſondern erſt in den 
beſonderen Lehren vorgenommen werden kann. 


) Wir handeln hier aber nur von Sachen, welche in einem 
acceſſoriſchen Verhaͤltniß zu anderen Sachen ſtehen, nicht von jedem 
möglichen Nebeninhalt von Obligationen, gleichviel, ob derſelbe durch 
Interpretation aus der Natur der Sache als ſelbſtverſtaͤndiger Ne: 
beninhalt von Rechtsverhaͤltniſſen erkannt wird, wohin die Lehre vom 
Schadenserſatz, die Lehre von Reſtitution der omnis causa nach der 
Litisconteſtation (naͤmlich als natuͤrlicher Folge der durch Litisconte⸗ 
ſtation hervorgebrachten Obligation), die Lehre von den Impenſen 
u. ſ. w. gehört, oder ob er durch ſpeciellen Vertrag (3. B. Buͤrg⸗ 
ſchaftsbeſtellung) zum acceſſoriſchen Inhalt eines Rechtsverhaͤltniſſes 
gemacht wird. Man pflegt alles dieſes ungehoͤriger Weiſe in einem 
Gemiſch in der Lehre von den Nebenſachen entweder wirklich abzuhan⸗ 
deln, oder doch anzudeuten, daß es eigentlich hierher gehoͤre, nur 
aus beſonderen Gründen des Zuſammenhanges einſtweilen verſchoben, 
und anderswo abgehandelt werde. 
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chen zu einer natuͤrlichen Einheit Fönnen erſt in der Eigen: 
thumslehre entwickelt werden. Im Allgemeinen kann man ſa— 
gen, daß dieſe Verbindung entweder von innen heraus durch 
Erzeugung (dann heißt die acceſſoriſche Sache „Frucht“), oder 
von außen her durch natürliche Ereigniſſe (z. B. Alluvion), 
oder künſtlich durch menſchliche Handlung (die verſchiedenen Ar— 
ten der ſ. g. Adjunetio hervorgebracht werden kann. 


2) Die Frucht, ſolange ſie in dem natürlichen Zuſtande 
verharrt, in welchem ſie unmittelbarer Theil der erzeugenden 
- Hauptfache iſt *), folgt aus dieſem Grunde nothwendig dem 
rechtlichen Schickſal der letzteren. Iſt nun die Frucht durch 
Trennung von der Hauptſache zu einer natürlichen Selbſtän— 
digkeit gelangt, ſo hat ſie zwar den Character einer Acceſ— 
ſion im engeren Sinn verloren, aber ihre Eigenſchaft als Ne— 
benſache iſt dadurch noch nicht erloſchen. Dies äußert ſich 
juriſtiſch darin, daß die zufällig oder abſichtlich getrennte Frucht 
(fructus separatus) demjenigen rechtlich zufälft, welcher an der 
Hauptſache ſelbſt (nämlich der Subſtanz, dem corpus ipsum) 
ein dingliches Recht hat. Darum hat der Eigenthuͤmer, der 
Emphyteuta, der bonae fidei possessor einer Sache auch ein 
Necht “) an den von ihr ſeparirten Früchten. Andere Sub: 
jecte e dagegen können nur durch eine Handlung, nämlich 
durch Beſitzergreifung, welche man hier perceptio fructuum 
nennt, das Eigenthum der ſeparirten Früchte erwerben, vor⸗ 


) L. 44 D. de rei vind.. Fructus pendentes pars fundi viden- 
tur. L. 25 5 6 D. quae in fraud. credit. 


) L. 25 $ 1 D. de usur. et fruct. — porro bonae fidei possessor 
in pereipiendis fructibus id juris habet, quod dominis praediorum 
tributum est. Praeterea, cum ad fructuarium pertineant fructus a 
quolibet sati, quanto magis hoc in bonae fidei possessoribus reci- 
piendum est, qui plus juris in percipiendis fructibus habent? cum 
fructuarii quidem non fiant, antequam ab eo percipiantur, ad bonae 
fidei autenı possessorem pertineant, quoquo modo a solo separati 
fuerint, sicut ejus, qui vectigalem fundum habet, fructus fiunt, 
simul atque solo separati sunt. — Das Nähere hierüber, ins— 
befondere die Beantwortung der Frage, ob und wie ſich die Rechte 
dieſer verſchiedenen Subjecte an den ſeparirten Früchten unterſchei⸗ 
den, gehoͤrt in die beſonderen * 
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ausgeſetzt, daß fie aus einem befonderen Grunde ein Necht 
auf den Fruchtgenuß der fruchttragenden Sache haben, ſo der 
Uſufructuar und der Pächter ). Aus dieſem Begriff der Pers 
ception erhellt, daß ſie keineswegs einen abſoluten Gegenſatz 
gegen die Separation bildet. Denn wenn der trennende Act 
von einem zum Fruchtgenuß Berechtigten ſelbſt oder von einem 
Anderen in deſſen Namen vorgenommen wird, fo iſt dieſe Ger 
paration eben eine Beſitzergreifung, alſo Perception der Frucht. 
Allerdings aber kann die Separation geſchehen, ohne daß die 
Frucht zugleich percipirt wird, wenn ſie nämlich von einem 
Unberechtigten ausgeht, oder durch Zufall geſchieht . 


3) Solche Nebenſachen, welche uicht integrirende Theile der 
Hauptſache geworden ſind, und auch nicht den Character der 
Früchte haben, aber doch in einem ſolchen Verhältniß zu einer 
anderen Sache ſtehen, daß ſie als ihr angehörig betrachtet 
werden müſſen, und jede ausdrücklich nur die Hauptſache 
betreffende Willensverfügung präſumtiv auch auf ſie bezogen 
werden muß, ſind Pertinenzen. Von den beiden Fragen: 
was iſt der Grund der Pertinenzqualität einer Sache? und: 
welche Rechtswirkungen hat dieſe Eigenſchaft einer Nebenſache? 
gehört nur die erſte näher in unſere Lehre. Um den Begriff 
der Pertinenzen aufzufaſſen, kommt es darauf an, daß man 
ſie einerſeits von den Nebenſachen, welche weſentliche Theile 
der Hauptſache ſelbſt geworden ſind, und anderſeits von den— 
jenigen Sachen unterſcheide, welche zwar häufig in einem Ob— 
ligationsverhältniß neben einem Hauptobject mitgeleiſtet were 
den, aber nur dann mitgeleiſtet zu werden brauchen, wenn 
die Willensdispoſition ſie ausdrücklich mitbefaßt. Die Lehre 


) 36 J. de rer. divis. L. 12 $ 5 D. de usufr. — quoniam fruc- 
tus non fiunt usufructuarii, nisi ab eo pereipiantur, licet ab alio 
terra separentur — mox apprehensi fructuarii efficientur —. 


) Eine oberflächliche Kunde der übrigen Eintheilungen der Früchte 
in fructus naturales und civiles, und erfterer in mere naturales und 
industriales, ferner in fructus percepti und pereipiendi, und endlich 
der getrennten Früchte in fructus exstantes und consumti s. deperditi 
muß hier vorausgeſetzt werden. Die tiefere Würdigung ihres juriftis 
ſchen Intereſſe kann aber erſt iu den einzelnen Lehren geſchehen, wo 
die Wichtigkeit dieſer Unterſcheidungen practiſch hervortritt. 
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von den Pertinenzen beruht auf einer Interpretation aus der 
Natur der Sache: das Verhältniß zweier Sachen muß erken⸗ 
nen laſſen, daß die eine der anderen unterworfen iſt und an— 
gehört, ohne doch einen weſentlichen Beſtandtheil derſelben aus— 
zumachen. Der entſcheidende Grundſatz iſt hier folgender: 
derjenigen Sache, welche die Eigenſchaft einer Pertinenz haben 
ſoll, muß durch irgend eine Handlung die Beſtimmung aufer⸗ 
legt worden ſeyn, den Zwecken einer anderen, welche darum 
als Hauptſache erſcheint, zu dienen, und zugleich muß ſie von 
Natur befähigt ſeyn, dieſer ihr auferlegten Beſtimmung entſpre— 
chen zu können. Jener durch eine Handlung ausgeführte Wille 
eines Privaten, und dieſe natürliche Anlage der Sache ſelbſt 
find die beiden Momente, welche zuſammen die Pertinenzqua⸗ 
lität einer Sache begründen. Aber auch nur das Zuſammen— 
treffen beider Momente genügt hierzu: denn weder vermag die 
bloße Willführ eines Privaten eine ſolche Wirkung hervorzuru— 
fen, wenn die Natur der Sache der Beſtimmung widerſpricht, 
noch auch reicht dazu das bloße factifche Verhältniß zweier 
Sachen z. B. ihre Gohärenz hin, wenn dieſes Verhältniß bloß 
zufällig, und nicht die Folge eines Willens iſt, welcher die 
natürliche Eigenſchaft der Sache wirklich benutzt hat, um das 
bezweckte Pertinenzverhältniß hervorzubringen. Die nähere Er— 
örterung des angegebenen Grundſatzes macht es nöthig, zwi— 
ſchen den verſchiedenen Arten von Sachen zu unterſcheiden, 
und zwar in folgender Weiſe: 


a) Bewegliche Sachen als Pertinenzen von Ge— 
bäuden. Zur Begründung dieſes Verhältniſſes gehört, 
daß die Sache dem Gebäude ſelbſt, und nicht bloß den 
beſonderen Zwecken des Beſitzers dienſtbar iſt. Dazu 
aber iſt erforderlich, daß die Sache vermöge ihrer Na— 
tur den Nutzen oder die Annehmlichkeit des Gebäudes 
fördern kann, ferner daß ſie zu dieſem Dienſt und zwar 
nicht bloß temporair beſtimmt worden, und endlich, daß 
dieſe Beſtimmung durch wirkliche Verwendung der Sache 
ſchon ausgeführt worden iſt ). Eignet ſich eine Sache 


) L. 1787 D. de act. emt. Labeo generaliter scribit, ea, quae 
perpetui usus causa in aedificiis sunt, aedifieii esse, quae vero 
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auch zu dem beabfichtigten Dienſt, iſt aber noch nicht 
wirklich dazu benutzt, fo gehört fie noch nicht zu den 
Pertinenzen des Gebäudes, ſondern zu den Sachen, wel— 
che die römiſchen Quellen „ruta caesa“ nennen ). 


— 


ad praesens, non esse aedificii, ut puta fistulae, temporis quidem 
causa positae, non sunt aedium; verum tamen, si perpetuo fuerint 
positae, aedium sunt. L. 242 $4D.de verb. signif. Straturam 
loei alicujus ex tabulis factis, quae aestate tollerentur, et hyeme 
ponerentur, aedium esse; ait Labeo: quoniam perpetui usus para- 
tae essent, neque ad rem pertinere, quod interim tollerentur. L. 
13 $ 31 D. de act. emt. - Aedibus distractis vel legatis, ea esse ac- 
dium, solemus dicere, quae quasi pars aedium vel propter ac- 
des habentur, utputa puteal. L. 245 D. de verb. signif. Statuae 
affixae basibus structilibus, aut tabulae relegatae catenis, aut erga 
parietem adfixae, aut si similiter cohaerent lychni, non sunt acdi- 
um: ornatus enim aedium causa parantur, non quo aedes per- 
ficiantur. Die letztere Stelle wird verdeutlicht durch L. 139 8 1 
D. cod. Perfecisse aedificium is videtur, qui ita consummavit, ut 
jam in usu esse possit. Iſt das Ornament ein perpetuirliches Or— 
nament des Gebaͤudes ſelbſt, ſeiner Natur und Veſtimmung nach, ſo 
gehört es in dieſem Sinn mit zur Vollendung deſſelben, iſt quasi 
pars acdium, und Pertinenz (3. B. L. 12 $ 23 D. de instruet. legat. 
L. 41 $12 D. de legat. 1). Hat es von Anfang an nicht dieſe Na⸗ 
tur und Beſtimmung, ſo iſt es trotz etwaniger Verbindung mit dem 
Gebäude, doch nicht ihm ſelbſt angehoͤrig, ſondern iſt ein für ſich be- 
ſtehendes Ornament, welches nur dem Beſitzer dient. 


) Im eigentlichen Sinn find das eruta et caesa d. h. Sachen, 
welche vom Boden zu dem Zweck getrennt ſind, um fuͤr ein Gebaͤude 
verwandt zu werden, aber noch nicht gebraucht worden ſind. Im 
weiteren Sinn nennt man ſo alle Sachen, welche zum Gebrauch fuͤr 
ein Gebaͤude beſtimmt, aber noch nicht verwandt, alſo noch keine 
Pertinenzen deſſelben geworden find: L. 17 § 5. 6 D. de act. emt. 
Item quod insulae causa paratum est, si nondum perfectum est, 
quamvis positum in aedificio sit, non tamen videtur aedium esse. 
Si ruta et caesa excipiantur in venditione, ea placuit esse ruta, 
quae eruta sunt, ut arena, ereta et similia: caesa ea esse, ut ar- 
bores caesas, et carbones et his similia. Gallus autem Aquilius 
recte ait, frustra in lege venditionis de rutis et caesis contineri, 
quia, si non specialiter venierunt, ad exhibendum de his 
agi potest. neque enim magis de materia caesa aut de caementis 
aut de arena cavendum est venditori, quam de caeteris, quae sunt 
pretiosiora. L. 17 $ 10. 11 cod. L. 13 $1 eod. Tegulae, quae 
nondum aedificiis impositae sunt, quamvis tegendi gratia allatae 
sunt, in rutis et caesis habentur —: L. 241 D. de verb. signif. 
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Wenn ferner eine Sache zwar wirklich in dem Gebäude 
und in Verbindung mit demſelben benutzt worden iſt, 
aber von Anfang an nur zu temporairen Zwecken, oder 
doch nicht in der beſtimmten Abſicht, daß ſie für immer 
dieſen Dienſt verſehen ſolle, ſo gilt ſie aus dem Grunde 
nicht als Pertinenz, weil ſie hier offenbar nicht für 
das Gebände ſelbſt beſtimmt iſt, ſondern nur der 
Nutzen oder die Annehmlichkeit des einſtweiligen Herrn 
des Gebäudes dadurch beabſichtigt wird, z. B. wenn er 
ſie zwar mit dem Gebäude verbindet, aber nur für ſei— 
nen Gewerbsbetrieb, oder wenn er zierende Gegenftände 
mit dem Hauſe ſo in Conner ſetzt, daß man erkennt, 
er wolle die Annehmlichkeit derſelben nur ſelbſt genießen, 
nicht aber als dauernde Zierde dem Haufe ſelbſt laſ— 
ſen ). Wenn aber durch den wirklich und im Dienſt 


U 
In rutis caesis ea sunt, quae terra non tenentur, quacque opere 
structili tectoriove non böhernöndi 


*) Solche Sachen, welche mehr den ieden des Beſitzers, als 
dem Gebaͤude ſelbſt dienen, und welche in den Quellen unter den 
Namen „instrumentum domus, suppellex, instrumentum negotii ar- 
tisve, ornamentum s. quae ornatus causa in aedificio sunt“ vor⸗ 
kommen, ſind nicht als Pertinenzen zu behandeln. Darum gilt von 
ihnen der Satz der L. 14 D. de supellectil. legat. — nam et domo 
legata, neque instrumentum ejus, neque suppellex aliter legato 
cedit, quam si id ipsum nominatim expressum a testatore 
fnerit. Es iſt für die Aufhellung des Begriffes der Pertinenzen fehr 
forderlich, die Natur ſolcher Sachen, welche in näherer oder entfern⸗ 
terer Beziehung auf Gebäude ſtehen, und doch den Gegenſatz der Per: 
tinenzen ausmachen, naͤher zu erkennen. Darum ſollen hier die in 
den Quellen vorkommenden brauchbaren allgemeinen Begriffsbeſtim⸗ 
mungen ſolcher Sachen angegeben werden, wovon ſich dann leicht eine 
Anwendung auf einzelne Sachen machen läßt: L. 12 5 16 D. de in- 
struct. legat. Si domus sit instrumentum legatum, videndum, quid 
contineatur? Et Pegasus ait, instrumentum domus id esse, quod 
tempestatis arcendae aut incendii causa paratur; non quod volupta- 
tis gratia: itaque neque specularia, neque vela, quae frigoris causa 
vel umbrae in domo sunt, deberi. Quae scntentia Cassii fuit, qui 
dicebat, inter instrumentum et ornamentum multum interesse: in- 
strumenti enim ea esse, quae ad tutelam domus pertinent, or- 
namenti, quae ad voluptatem, sicuti tabulas pictas (vgl. die Bei⸗ 
ſpiele in den darauf folgenden 89). Das instrumentum und orna- 
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des Gebäudes gemachten Gebrauch der Sache die Ver: 
tinenzqualität derſelben einmal begründet iſt, ſo kann 
dieſe nicht anders als durch die wirkliche Ausführung 
eines jener Begründung entgegengeſetzten Willens aufge— 
hoben werden (3. B. Trennung von der Hauptſache ohne 
Abſicht der Wiedervereinigung, Verwendung zu einem 
anderen Gebrauch). Denn eine bloß temporäre (d. h. 
in der Abſicht künftiger Wiedervereinigung und fortge— 
ſetzten Gebrauches vorgenommene) Trennung vom Ge— 
baͤude hat dieſe Wirkung nicht ). Aus den vorſtehen— 
den Erörterungen wird einleuchtend ſeyn, daß man in 
dieſer Lehre mit dem ſimpelen Satz „Alles, was Erd-, 
Wand⸗, Band⸗, Mauer⸗, Nied- und Nagelfeſt iſt, fey 
Gebäudepertinenz“ nicht ausreicht, da weder jede Ver— 
bindung der Art hinreicht, um Pertinenzqualität zu ber 
gründen, noch auch anderſeits immer eine körperliche Ver— 
bindung der Sache mit dem Gebäude nöthig iſt, um ſie 
zu einer Pertinenz deſſelben zu machen D. Nicht min⸗ 
der iſt es klar, daß die Cohäſion einer Sache mit einem 
Haufe die Pertinenzqualität erzeugen kann, wenn näm⸗ 
lich aus der Art der Verbindung und Befeſtigung er— 
ſichtlich iſt, daß ſie zum beſtändigen Gebrauch für das 


mentum ſind zwar unter einander verſchieden, ſtimmen aber darin 
überein, daß fie nicht zu den Pertinenzen gehören, weil fie nur den 
ſicheren und angenehmeren Beſitz eines Hauſes bezwecken, alſo eigent- 
lich nur fuͤr die Perſon, nicht unmittelbar fuͤr die Sache beſtimmt 
find. Uebrigens iſt von dem Ornament ſchon S. 332 bemerkt wor⸗ 
den, daß es, je nach der Beſtimmung, welche man ihm giebt, bald 
Pertinenz ſeyn kann, bald nicht. Daſſelbe gilt nun auch von man⸗ 
chen Sachen, welche gewoͤhnlich die Natur des bloßen instrumentum 
haben. Beiſpiele für istrumentum negotiationis: L. 13. L. 17. L. 23 
D. de instruct. legat. . . 


) L. 17 $10 D. de act. empt. Ea quae ex aedificio detracta 
sunt, ut reponantur, aedificii sunt —. L. 17 $ 11. L. 18 8 1 D. 
eod. (z. B. eine Trennung zum Zweck der Reparatur beabſichtigt ja 
grade, die Sache fuͤr ihren Dienſt tauglicher zu machen). 


) L. 17 pr. D. de act. emt. — aedium autem multa esse, quae 
aedibus adfixa non sunt, ignorari non oportet, utputa seras, ela- 
ves, claustra —. L. 17 f 8 eod. 


339 


Gebäude ſelbſt beſtimmt ſey. Hieraus verſteht ſich ſchon 
von ſelbſt, daß es manche Fälle geben muß, wo die 
Beurtheilung, ob eine Sache Pertinenz ſey, ſchwankt. 
Eine mechaniſche Sicherheit durch allgemeine Grundſätze 
darf man weder hier, noch überall, wo es auf Inter— 
pretation aus der Natur der Sache ankommt, erwarten. 
Es iſt ganz richtig, wenn man behauptet, daß zur Be— 
gründung der Pertinenzqualität einer an ſich beweglichen 
Sache die Cohäſion mit dem Gebäude (welche in den 
Quellen unter den verſchiedenen Namen der. Infirion, 
Adfixion, Infoſſion, Inaediftication u. ſ. w. vorkommt) 
als ſolche nicht ausreicht, und daß es weſentlich auch 
darauf ankommt, daß die affigirte oder infigirte Sache 
auch ihrer Natur nach dazu befähigt und beſtimmt iſt, 
dem Gebäude den perpetuirlichen Nutzen oder die An— 
nehmlichkeit zu gewähren, welche ſie nach der Beſtim— 
mung des Beſitzers ihm gewähren ſoll. Aber, dieſe na— 
türliche Brauchbarkeit der Sache vorausgeſetzt, iſt es 
doch ganz beſonders die feſte Verbindung derſelben mit 
dem Gebäude, aus welcher man einen Schluß auf die 
ihr gegebene Beſtimmung, demſelben als Pertinenz zu 
dienen, ziehen kann ). 0 


*) Die Art der Verbindung mit dem Haufe, insbeſondere, ob fie 
feſt oder nur oberflaͤchlich iſt, entſcheidet, ob der, welcher ſie vor— 
nahm, dabei an den beſtaͤndigen Dienſt der Sache fuͤr das Gebaͤude 
dachte, oder eigentlich nur ſeinen perſoͤnlichen Nutzen waͤhrend ſeines 
Beſitzes im Auge hatte z. B. L. 245 D. de verb. signif. vgl. m. L. 41 
912 D. de legat. 1. L. 12 f 23 D. de instruct. legat. Ferner L. 21 
L. 26 D. eod. Dann aber giebt es auch viele Sachen, welche trotz 
feſter Verbindung mit dem Gebäude doch nicht die Qualität von Pers 
tinenzen haben: L. 17 p. D. de act. emt. — multa etiam defossa 
esse, neque tamen fundi aut villae haberi, utputa vasa vinaria, 
torcularia, quoniam haec instrumenti magis sunt, etiamsi aedifi- 
eio cohaerent. L. 38 $2 D. eod. Firmus a Proculo quaesivit, si 
de plumbeo castello fistulae, sub terram missae, aquam ducerent 
in aënum lateribus circumstructum, an hae aedium essent? an ut 
ruta caesa vincta fixaque, quae aedium non essent? IIlle rescrip- 
sit, referre, quid acti esset. Quid ergo, si nihil de ea re neque 
emptor neque venditor cogitaverunt, ut plerumque in ejusmodi re- 
dus evenisse solet? nonne propius est, ut inserta et inclusa aedi- 


336 


b) Bewegliche Sachen als Pertinenzen anderer 
Grundſtücke. Auch hier iſt das weſentliche Erforder— 
niß der Pertinenzqualität, daß die Sache für das 
Grundſtück ſelbſt beſtimmt iſt. Darum entſcheidet 


ſicio partem ejus esse existimemus? Die Nothwendigkeit einer rela⸗ 
tiven Beurtheilung der Pertinenzqualitaͤt einer Sache, je nach Art 
ihrer Verwendung in dem Gebaͤude nnd fuͤr das Gebaͤude, kann ſchon 
aus nachfolgenden Beiſpielen erhellen: L. 12 $ 16 D. de instr. legat. 
(Hier werden specularia als bloßes ornamentum behandelt). L. 15 
8 6 D. de usufr. (Hier werden fie als instrumentum domus betrach⸗ 
tet). L. 12 925 D. de instruet. legat. Specularia quoque adfıza ma- 
gis puto domus esse partem: nam et in emptione domus et specu- 
laria et pegmata cedere, sive in aedificio sunt posita, sive ad tem- 
pus detracta. Sed si non sint reposita, ad hoc tamen sint, 
ut suppleantur, si qua desint, instrumento potius contine- 
buntur. (Hier werden fie je nach Art ihrer Verwendung, nach der 
ihnen auferlegten Beſtimmung, bald als Pertinenzen, bald als bloßes 
instrumentum behandelt). L. 17 pr. D. de act. empt. vgl. m. L. 21 
D. de instruct. legat. Ferner L. 18 pr. de act. emt. L. 76 D. de contr. 
empt. vgl. m. L. 93 5 4 D. de leg. 3. — Wer fuͤr das practiſche 
Recht die Lehre von den Pertinenzen im Detail zu bearbeiten unter⸗ 
nimmt, gelangt nie zu einem practiſch brauchbaren Reſultat, wenn 
er ſich auf die roͤmiſchen Controverſen über die Pertinenzqualitaͤt eins 
zelner Sachen, und auf Unterſuchungen über die Natur der im Cor- ° 
pus juris beiſpielsweiſe angeführten Sachen einlaͤßt. Die rechte Ar⸗ 
beit iſt, ſelbſtaͤndig von Principien aus die einzelnen im heutigen Ver⸗ 
kehr vorkommenden Sachen zu beurtheilen, und ſo den Verſuch zu 
machen, auf eigene Hand ein fuͤr die Gegenwart brauchbares Mate⸗ 
rial zu liefern, grade ſo, wie die roͤmiſchen Juriſten es, durch eine 
ſelbſtaͤndige Theorie von innen heraus, für ihre Zeit gethan haben. 
Kaum iſt es thunlich, die roͤmiſchen Quellen hier auch nur zum Mu⸗ 
ſter zu nehmen, für den Punct, auf welchen es practiſch eigentlich 
ankommt, naͤmlich fuͤr die concrete Beurtheilung der einzelnen im 
practiſchen Leben vorkommenden Sachen, indem ſie grade hier dadurch 
unbrauchbar werden, daß wir nur eine oberflaͤchliche Kunde von der 
Natur und dem Gebrauch der in den Quellen erwaͤhnten roͤmiſchen 
Sachen haben. Viel weniger aber iſt es moglich, uͤberall von den 
roͤmiſchen Entſcheidungen der einzelnen Faͤlle eine unmittelbare 
practiſche Anwendung zu machen, weil dieſe Entſcheidungen ſich haͤu⸗ 
fig auf eigenthuͤmliche, unſeren Sitten und Gebraͤuchen fremde, Zwecke 
und Benutzungsarten von Sachen beziehen. Beruht die Lehre von den 
Pertinenzen auf Interpretation aus der Natur der Sache, ſo iſt es 
die Pflicht des heutigen Juriſten, eben die eigenthuͤmliche Natur un⸗ 
ferer Sachen zu erforſchen, und darauf die Theorie zu gruͤnden. 
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auch hier zunächſt die feſte Verbindung mit dem Boden, 
ſo daß die Sache als eine perpetuirliche Einrichtung auf 
demſelben erſcheint“), und dadurch von allen den Sa— 
chen unterſchieden wird, welche zwar auch auf dem 
Grund und Boden ſich befinden, aber nur dem perſön— 
lichen Nutzen des Beſitzers dienen . 


ce) Unbewegliche Sachen als Pertinenzen von 
Gebäuden. Dieſes Verhältniß kann dadurch hervorge— 
bracht werden, daß irgend ein Landſtück, welches durch 
natürliche Lage, Größe u. ſ. w. ſich dazu eignet, durch 
die Benutzung des Eigenthümers (z. B. als Hofraum, 
als Garten) ſo mit dem Gebäude in Verbindung geſetzt 
iſt, daß daraus unverkennbar ſeine Abſicht hervorgeht, 
es für immer als Nebentheil deſſelben gelten laſſen zu 
wollen“ ). 


) L. 17 pr. D. de act. emt. Fundi nihil est, nisi quod terra se 
tenet — multa etiam defossa esse, neque tamen fundi aut villae 
haberi — . Alſo die feſte Verbindung ift hier zwar auch weſentlich, 
aber begruͤndet doch nicht ſchon fuͤr ſich allein das Pertinenzverhaͤltniß. 
Auch iſt eine feſte Verbindung nicht grade unumgaͤnglich noͤthig, wenn 
nur die Sache dem Grund ſelbſt dient und beſtaͤndig ihm deſtinirt iſt, 
(3. B. L. 175 2 D. eod. Fundo vendito vel legato sterculinum et 
stramenta emptoris et legatarii sunt, ligna autem venditoris vel he- 
redis, quia non sunt fundi, tametsi ad eam rem comparata sunt. 
In sterculino autem distinctio Trebatii probanda est, ut, si qui- 
dem stercorandi agri causa comparatum sit, emptorem sequatur, si 
vendendi, venditorem, nisi si aliud actum est. Nec interest, in 
stabulo jaceat, an acervus sit.), vorausgeſetzt in jedem Fall, daß 
die der Sache gegebene Beſtimmung nicht mehr bloße Abſicht, fon- 
dern ſchon realiſirt iſt (L. 17 9 11 eod.) 


*) 3. B. das Gutsinventarium, Gewerbsgeraͤthſchaften. Auch hier 
iſt es wichtig, den Begriff von instrumentum fundi, als den Gegen— 
ſatz der Pertinenzen, aufzufaſſen, welcher in den Quellen ſo ange— 
geben wird: L. 8. pr. D. de instruct. legat. In instrumento fundi ea 
esse, quae fructus quaerendi, cogendi, conservandi gratia parata 
sunt, Sabinus evidenter enumerat —. L. 12 pr. eod. — instrumen- 
tum est apparatus rerum diutius mansurarum, sine quibus exerceri 
nequiret possessio —. Die juriſtiſche Behandlung folcher Sachen 
iſt auch hier: „Fundo legato, instrumentum ejus non aliter legato 
cedit, nisi specialiter id expressum sit“ (L. 14 D. de supellect. legat.). 


) L. 918 5 D. de legat. 3. Qui domum possidebat, hortum 
22 
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d) Unbewegliche Sachen als Pertinenzen ander 
rer Grundſtücke. Hier müſſen jene die Bedeutung 
bloßer Nebenländereien haben, welche wirklich den (z. B. 
wirthſchaftlichen) Zwecken eines Hauptgrundſtücks unter⸗ 
geordnet find ). 


e) Auch bewegliche Sachen können andere beweg— 
liche zu Pertinenzen haben. Die bisher angegebenen 
Grundſätze müſſen auch hier leiten Y. 


vieinum aedibus comparavit, ac postea domum legavit; si hortum 
domus causa comparavit, ut amoeniorem domum ae salubriorem 
possideret, aditumque in eum per domum habuit, et aedium hor- 
tus additamentum fuit, domus legato continebitur. L.52 $ 3 D. de 
act. emt. L. 31 D. de legat. 3. L. 91 $ 6 eod. 


) Aus mancherlei Thatſachen laͤßt ſich dieſe Unterordnung erken⸗ 
nen, z. B. daraus, daß das uno pretio mit dem Hauptgrundſtuͤck er⸗ 
ſtandene Landſtuͤck unter dem Namen des erſteren in den Rechnungen 
und Buͤchern aufgefuͤhrt wird, daß Einkuͤnfte und Ausgaben des letz⸗ 
teren als erſterem angehoͤrig unter deſſen Namen verzeichnet werden 
u. ſ. w. L. 918 3 D. de legat. 3. „Titio Sejana praedia, sicuti 
comparata sunt, do, lego“. Cum essent Gabiniana quoque simul 
uno pretio comparata, non sufficere sclum argumentum emptionis, 
respondi, sed inspiciendum, an litteris et rationibus appellatione 
Sejanorum Gabiniana quoque continentur, et utrinsque possessionis 
confusi reditus titulo Sejanorum neccepti lati essent. L. 2087 L. 
27 §& 5 D. de instruct. legat. 


) Die Beurtheilung iſt, wie in dieſer Lehre überhaupt, relativ, 
ſo daß nach Umſtaͤnden in einem Fall als Pertinenz gelten kann, 
was in einem anderen Fall nicht dahin zu zählen iſt: L. 15 D. de 
tritie. vin. legat. L. 3 811 L. 4 D. de penn legat. L. 66 D. de legat. 3. 


* 
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Fünftes Capitel. 
Der Beſitz. 


§. 14. 


Dieſe Lehre muß mit der Betrachtung des vulgären Be— 
griffes des Beſitzes beginnen, denn, wenn auch dieſer natür— 
liche Beſitz von dem juriſtiſchen abweicht, ſo ſetzt doch, wie 
ſich ergeben wird, dieſer jenen in der Wirklichkeit und darum 
auch begriffsmaͤßig nothwendig voraus. Im natürlichen Sinn 
beſitzt eine Sache Jeder, welcher ſich in einem ſolchen äußer— 
lichen räumlichen Verhältniß zu ihr befindet, daß ihm dadurch 
körperlich die unmittelbare Einwirkung auf dieſelbe möglich iſt, 
und, weil jede Raumerfüllung nothwendig ausſchließlich iſt, 
zugleich Jeder Andere in demſelben Augenblick von dem näm— 
lichen Verhältniß zu ihr ausgeſchloſſen wird. Dieſes Beſitzen 
iſt aber nur ein beſchranktes momentanes, denn es iſt bedingt 
durch das unmittelbare gegenwärtige Daſeyn des beſtimmten 
Zuſtandes oder der Thätigkeit, durch welche dieſes Verhaͤltniß 
des Menſchen zur Sache hervorgebracht und vermittelt wird. 
Es iſt ferner ein bloß Außerlicher körperlicher Beſitz, denn es 
wird dazu nichts, als das körperliche Verhalten zur Sache 
erfordert (3. B. Berühren, Betreten, überhaupt unmittelbare 
Nähe neben oder auf der Sache), und es iſt für den Begriff 
dieſes körperlichen Innehabens (Detention) an ſich ganz gleich— 
gülig, ob die dazu erforderliche Thätigkeit bewußt oder unbe— 
wußt vorgenommen wird, alſo ob ſie ein wirkliches Handeln 
it, oder nicht?). Nur da, wo in Folge eines befonderen 


) Z. B. kann dieſe Detention als ein bloß körperliches Verhaͤlt⸗ 
niß auch von einem furiosus und infans ausgehen. — Wer eine ver— 
lorne fremde Sache findet oder ein fremdes Grundſtuͤck betritt, be; 
ſitzt die Sache körperlich, aber wenn er fie ihrem rechtmäßigen In⸗ 
haber wieder einhaͤndigen will, oder das Grundſtuͤck nicht fuͤr ſich 
einzunehmen beabſichtigt, fo iſt fein Innehaben doch nur ein zufaͤl- 
liges in ſich momentanes, welches aufhört, ſobald das koͤrper— 
liche unmittelbare Verhaͤltniß zur Sache verſchwunden iſt. 

8 22 * 
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Nechtsverhältniſſes die Detention als Ausübung des einem An— 
dern zuſtehenden juriſtiſchen Beſitzes erſcheint, bringt es die 
Natur dieſes Verhältniſſes, nicht aber die Ratur der Deten— 
tion als ſolche, mit ſich, daß der Detentor bewußt und ab— 
ſichtlich die Sache detinirt “). Aus allem dieſem geht her— 
vor, daß die bloße Detention nicht eine wahre Herrſchaft über 
die detinirte Sache iſt, und zugleich iſt aus ihrem Begriff 
ſelbſt zu erkennen, was ihr fehlt, um wirkliches Beherrſchen 
der Sache zu werden. Jeder Detentor nämlich ſteht in einem 
ſolchen Verhältniß zur Sache, daß man von ihm behaupten 
kann, er habe die nächſte Möglichkeit, Herr derſelben zu wer— 
den, wenn er wollte (oder wollen könnte). Aber er iſt nicht 


Herr derſelben, und zwar deswegen, weil ihm das Wollen 


fehlt ). — Er 

Anderſeits wird es Jedem einleuchten, daß auch ein 
ſocher Wille für ſich genommen noch nicht wirkliche Herr— 
ſchaft der Sache iſt. Er iſt nur noch der auf das Haben 
und Beherrſchen der Sache gerichtete Wille (animus rem sibi 
habendi), welcher, wenn er auch durch Wort oder That 
als ein ernſtlicher Wille erkennbar geworden, doch noch nicht 
durch ſolche Handlungen ausgeführt iſt, welche ſeinem Inhalt 
entſprechen, alſo die beabſichtigte Herrſchaft zu realiſiren ge— 
eignet ſind. Die bloße Detention iſt die phyſiſche Macht ohne 
ein ihr entſprechendes Wollen; hier aber fehlt dem Wollen das 
Können, und darum iſt dieſer Wille juriſtiſch eben ſo weſen⸗ 
los, als jene Detention. Aber beide find nothwendige Durch— 


*) Z. B. der Commodatar und Miether gebrauchen die Sache ver⸗ 
moͤge ihres Rechts, der Depoſitar verwahrt ſie vermoͤge ſeiner Pflicht, 
aber ihr Beſitz iſt nur eine koͤrperliche Innehabung, welche hier das 
praetifche Intereſſe des Obligationsverhaͤltniſſes ausmacht, und zu⸗ 
gleich dem locirenden, commodirenden und deponirenden Eigenthuͤmer 

feinen wirklichen Beſitz conſervirt (§ 5 J. de interdict.). 


) Die roͤmiſchen Juriſten gebrauchen für den Begriff des von uns 


ſ. g. natürlichen oder koͤrperlichen Beſitzes die entſprechende Termino⸗ 


logie „naturalis s. corporalis possessio, tenere (das bloße Halten 
und Innehaben), esse in possessione“ (welches treffend die bloße 
Aeußerlichkeit des koͤrperlichen auf oder an der Sache Verweilens im 
Gegenſatz des wirklichen possidere bezeichnet). L. 9 D. de rei wind. 
L. 383 L 1081 L. 24 L. 49 D. de gequir. possess. 


e 
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gangsmomente für den wirklichen Begriff des Beſitzes, d. h. 
ein Subject kann nur Beſitzer werden, wenn jene Stufen der 
Detention und des animus rem sibi habendi von ihm durch⸗ 
gemacht ſind, mag nun der Wille der Detention, oder dieſe 
jenem voraufgehen, oder beide zufällig coincidiren. Aber ſie 
ſind auch nur die Vorausſetzungen fuͤr den wirklichen Beſitz, 
nur ſeine Grundlage, d. h. ſie legen den Grund zur Ent— 
ſtehung dieſes Begriffes, ſind aber unweſentlich für den ent— 
ſtandenen Begriff ſelbſt, gehören alſo dem wirklichen Beſitz 
nicht mehr an. Dieſer Gegenſatz des Beſitzes gegen die De— 
tention und den animus rem sibi habendi ſoll nun zunächſt 
entwickelt, und dann angegeben werden, wie er ſich vom Recht 
unterſcheidet. 


J. Begriffsentwicklung des Beſitzes. 

Der wirkliche Beſitz iſt der ausgeführte durchgeſetzte Wille, 
welcher nicht mehr bloß darauf gerichtet iſt, die Herrſchaft der 
Sache zu erlangen (animus rem sibi habendi), ſondern ſchon 
wirklich der Sache mächtig iſt (animus possidentis )). Er 
iſt der Wille, welcher durch ein ihm entſprechendes äußeres 
Thun ſich ſchon realiſirt hat, woraus denn von ſelbſt ein— 
leuchtet, daß für den Begriff dieſes Beſitzes die unmittel— 
bare Detention ein unweſentliches Merkmal iſt. Grade des— 
halb, weil dieſer Beſitz die ſtetige Fortdauer des unmittel— 
baren Verhältniſſes zur Sache nicht fordert, iſt er und er 
allein wirkliche factiſche Herrſchaft über die Sache: er hat 
nicht die Beſchränktheit, die Zufälligkeit, die in ſich temporäre 
Natur der bloßen Detention (des natürlichen Beſitzes). 
Das Weſen dieſes Beſitzes iſt die Einheit des Wollens und 
Könnens, das Zuſammentreffen dieſer beiden Momente in dem— 


ſelben Subject, d. h. daß der, welcher einmal Herr einer 


Sache geworden iſt, eben deshalb unmittelbar auf fie ein— 
wirken kann, alſo die willkührliche Möglichkeit der Repro⸗ 
duction des unmittelbaren Verhältniſſes zur Sache hat, ohne 


daß es erforderlich iſt, daß er das wirklich thut oder thun 


will. Hierbei iſt nicht außer Acht zu laſſen, daß dieſes Herr⸗ 


) L. 1 8 20 D. de acquir. poss. 
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ſchen, dieſes Können ein erworbenes, alſo durch die That der 


Erwerbung erſt zur Neife gebracht iſt, daher man gegen die 
Nichtigkeit jenes Begriffes des Beſitzes nicht einwenden kann, 
jene Möglichkeit der Herrſchaft, jenes Herrſchen-Können 
ſtehe doch wenigſtens jedem Anderen eben ſo gut offen, als 
einem ſolchen Beſitzer, und es müſſe deshalb derjenige, wel— 
cher jenen Begriff von Beſitz behaupte, doch am Ende einge 
ſtehen, daß die unmittelbare Detention der wahre und urſprüng⸗ 
liche Begriff des Beſitzes ſey, und daß jener angebliche 
Begriff (welcher der Detention nicht bedürfe) nichts anderes 
ſey, als die von der Natur der Sache abweichende, nur auf 
geſetzlicher Fiction beruhende Fortdauer des Beſitzes 9. 


*) Wenn wir das Weſen des (begruͤndeten, daſeyenden) Beſitzes in 
die ausſchließliche Moͤglichkeit willkuͤhrlicher Erneuerung der Detention 
ſetzen, oder, was daſſelbe iſt, behaupten, daß die wirkliche un⸗ 
mittelbare Einwirkung auf die Sache für den Begriff des Beſitzes 
gleichgültig ſey, und anderſeits einraͤumen, daß doch auch einem Nicht⸗ 
beſitzer die Möglichkeit einer Einwirkung auf die Sache nicht 
abgeſprochen werden koͤnne, ſo iſt das kein Widerſpruch. Denn jene 
Moglichkeit des Beſitzers iſt eine durch den voraufgegangenen Er- 
werbsact begruͤndete wirkliche, die des Nichtbeſitzers dagegen eine nur 
abſtracte, welche erſt durch den Erwerbsact in ein wirkliches Koͤn⸗ 
nen verwandelt wird. Mit anderen Worten: der Nichtbeſitzer hat 
die bloße Möglichkeit Beſitzer zu werden, wozu aber natürlich er⸗ 
forderlich iſt, daß der Beſitzer ſeine wirkliche Macht uͤber die Sache 
erſt verlier“. Die falſche Auffaſſung des Begriffes hat Manche zu 
der Behauptung verleitet, es laſſe ſich überhaupt kein durchgreifender 
Grundbegriff aufſtellen, und die (von ihnen ſ. g.) Fortdauer des Be⸗ 
ſitzes ſey eine bloße Geſetzesfiction ohne innere Nothwendigkeit. So 
wird dieſe natuͤrliche hoͤchſt einfache Lehre des Beſitzes zu einem Pro⸗ 
duct willkuͤhrlicher Geſetzgebung geſtempelt, obwohl grade ſie in allen 
ihren Einzelheiten nur das Reſultat einer geſunden theoretiſchen An⸗ 
ſchauung und einer einfachen Interpretation aus -der Natur der Sache 
iſt. In den Quellen findet ſich nichts, was die Behauptung ſolcher 
Fictionen und Singularitaͤten zu unterſtuͤtzen vermochte. Wer ſich 
erinnert, daß es fuͤr den practiſchen Gebrauch hauptſaͤchlich auf die 
Beſtimmungen uͤber den Erwerb und Verluſt des Beſitzes ankommt, 
daß der Sinn und die Anlage der roͤmiſchen Juriſten lediglich auf 
das Practiſche gerichtet war, und daß die reine wiſſenſchaftliche An⸗ 
ſchauung des Begriffes durchaus außer ihrem intellectuellen Geſichts⸗ 
kreis lag, der wird ſich nicht wundern, daß wir in den Quellen ſehr 
vieles uͤber Erwerb und Verluſt, aber wenig oder gar nichts brauch⸗ 
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Wenn nun das factifche Haben, das unmittelbare natürliche 
Beſitzen der Sache für den Beſtand des wirklichen Beſitzes 
gleichgültig iſt, ſo folgt, daß der weſentliche Character, das 
unentbehrliche Merkmal dieſes Beſitzes der (einmal durch die 
That bekräftigte und als wirkliche Herrſchaft über die Sache 
bewährte) Wille iſt, durch welchen allein der Begriff erhal- 
ten wird (solo animo retinetur possessio )). Hiernach läßt 
ſich das Verhältniß der Detention zum Beſi tz folgendermaaßen 
beſtimmen. So wie man bei einem Recht das Recht ſelbſt 
(den juriſtiſchen Character) und den Inhalt deſſelben unter: 
ſcheiden kann, und der Begriff und das Beſtehen des Rechts 
nicht von der wirklichen Ausübung dieſes Inhalts abhaͤngig 
iſt, fo kann man auch bei dem Beſitz den Begriff ſelbſt (ſeinen 
juriſtiſchen Charakter) von ſeinem factiſchen Inhalt unterſchei— 
den, welcher nichts anderes iſt, als jenes natürliche Beſitzen 
und körperliche Detiniren. Die Ausübung dieſes factiſchen 
Inhalts kann auch hier unbeſchadet des juriſtiſchen Begriffes 
unterlaſſen, oder auch Cals naturalis s. corporalis possessio, 
tenere, in possessione esse) einem Anderen überlaffen wer: 
den, welcher dann alieno nomine peossidet **), Dieſer von 


bares uͤber den Begriff des Beſitzes antreffen, obwohl inſonderheit 
der haufig erwähnte Satz „solo animo retinetur possessio“ eine fol: 
che Begriffsentwicklung haͤtte hervorrufen muͤſſen. 


) L. 3 HD. de acquir. poss. Sed et si animo solo possideas, 
licet alius in fundo sit, adhuc tamen possides. L. 3 § 8 cod. — 
Quod si servus vel colonus, per quos corpore possidebam, deces- 
serint discesserintve, animo retinebo possessionem. L. 3 $ 11 eod. 
Saltus hybernos aestivosque animo possidemus, quamvis certis tem- 
poribus eos relinquamus. — Die Lehre vom Verluſt des Beſitzes 
handelt naͤher von der Anwendung dieſes Satzes. 


**) L. 3 5 12 cod. Caeterum animo nostro, corpore etiam alieno 
possidemus, sicut diximus per colonum et servum —. L. 9 eod. 
Generaliter quisquis omnino nostro nomine sit in possessione, veluti 
procurator, hospes, amicus, nos possidere videmur. L. 18 pr. eod, 
Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine possidere, nee 
enim muto mihi causam possessienis, sed desino possidere, et ali- 
um possessorem ministerio meo facio, nec idem est, possidere, et 
alieno nomine possidere. Nam possidet, cujus nomine possidetur. 
Procurator alienae possessioni praestat ministerium. Alſo der Bes 


ſitzer beſitzt die Sache, obwohl ein Anderer fie Eörperlich inne hat, 
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der unmittelbaren Thatſache des Innehabens, als feinem In— 
halt und ſeiner Ausübung, unterſchiedene und unabhängige 
Beſitz iſt es allein, welcher juriſtiſch in Betracht kommt, und 
juriſtiſcher Beſtimmungen fähig iſt “). Darum kann man ihn 


denn dieſer hat fie nur koͤrperlich, und will fie nicht beherrſchen, 
will ſie nicht fuͤr ſich haben und den Anderen davon ausſchließen, 
ſondern ſein natuͤrlicher Beſitz dient grade dem Willen des Anderen, 
und gewaͤhrt ihm practiſch die Moͤglichkeit, ſich den Beſitz trotz der 
raͤumlichen Entfernung von der Sache ſicher zu erhalten. Der 
natuͤrliche Beſitzer will durch die koͤrperliche Innehabung der Sache 
nur ein practiſches Intereſſe befriedigen, d. h. das, was ihm vermoͤge 
eines Obligationsverhaͤltniſſes (z. B. durch Miethe, Pacht, Commo⸗ 
dat, missio in possessionem) eingeraͤumt, oder als Pflicht (3. B. durch 
Depoſitum) auferlegt iſt, oder was ihm als Inhalt eines dinglichen 
Rechts (z. B. durch Uſusfructus) zuſteht, realiſiren. L. 6 §S 2 D. de 
prec. — et fructuarius, inquit, et colonus et inquilinus sunt in prae- 
dio, et tamen non possident. L. 12 pr. D. de acquir. poss. Natu- 
raliter videtur possidere is, qui usumfructum habet. L. 8 D. com- 
mod. Rei commodatae et possessionem et proprietatem retinemus. 
L. 9 D. de rei vind. — Denique ab eo, apud quem deposita est, 
vel commodata, vel qui conduxerit, aut qui legatorum servando- 
rum causa, vel dotis ventrisque nomine in possessione esset, vel 
cui damni infecti nomine non cavebatur, quia hi omnes non 
possident, vindicari non posse —. . 


) Wir behaupten, daß der Beſitz, infofern er einerſeits dem Recht, 
und anderſeits dem bloßen Factum der Detention gegenuͤberſteht, ein 
ſelbſtaͤndiger juriſtiſch beſtimmbarer und beſtimmter Begriff iſt, und 
ſind alſo weit entfernt ihn darum fuͤr einen juriſtiſchen Begriff zu 
halten, weil er etwa ein Recht, oder Thatſache und Recht zugleich 
ſey, oder weil er eine geſetzliche Vorausſetzung von mancherlei Rechts⸗ 
begriffen (3. B. der Uſucapion) ausmacht. Vielmehr halten wir es 
fuͤr einen weſentlichen Fehler der neueren Unterſuchungen in der Be— 
ſitzlehre, daß die Entwickelung der Begriffe von possessio, Detention, 
animus domini, ſ. g. abgeleitetem Beſitz u. ſ. w. allgemein mit Be⸗ 
ziehung auf die wirklichen oder angeblichen Wirkungen des Be— 
ſitzes unternommen, und insbeſondere auf den Begriff der ſ. g. poſ— 
ſeſſoriſchen Interdicte gegründet wird. Gewiß iſt es richtig, daß die 
Kenntniß der Beſitzlehre vorzugsweiſe für die Kenntniß und practifche 
Anwendung jener Interdicte und der Uſucapion unentbehrlich iſt. 
Aber die Begriffsentwicklung des Beſitzes und ſeines Gegenſatzes muß 
durchaus in ſelbſtaͤndiger Weiſe, ganz unabhaͤngig von dem practiſchen 
Intereſſe dieſer Lehre, geſchehen. Ueberall, wo die roͤmiſchen Quel— 
len andeuten, daß der Beſitz ein juriſtiſcher Begriff ſey, wollen ſie 
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vorzugsweiſe „Beſitz“ oder „juriſtiſchen Beſitz“ nennen, 
grade ſo, wie die römiſchen Juriſten ihn mit dem Ausdruck 


dies von dem inneren Weſen dieſes Begriffes ſelbſt verſtanden wiſſen, 
und enthalten keine Spur von der jetzt gangbaren Vorſtellung, welche 
das auf die ſ. g. Wirkungen des Beſitzes bezieht: L. 10 C. de acquir. 
poss. (Ueber dieſe Stelle vgl. S. 284 Not.). Hier wird der animus 
als der Kern des Beſitzes und als das eigentlich Juriſtiſche an ihm 
dargeſtellt. Grade fo wird in L. 29 D. eod. (Possessionem pupillum 
sine tutoris auctoritate amittere posse constat, non ut animo, sed 
ut corpore desinat possidere, quod est enim facti, potest amit- 
tere —.) die koͤrperliche Innehabung als bloßes Factum dem animus 
gegenübergeftelt. Eben fo ſagt L. 49 $ 1 D. eod. Wer einer frem⸗ 
den Gewalt unterworfen iſt, kann eine res peculiaris zwar koͤrperlich 
beſitzen, aber ſie nicht haben und beherrſchen wollen. Das koͤrper⸗ 
liche Verhaͤltniß zur Sache, als das rein Factiſche, kann auch von 
ihm ausgehen, nicht aber der animus, als das Juriſtiſche. (Qui in 
aliena potestate sunt, rem peculiarem tenere possunt; habere, pos- 
sidere non possunt, quia possessio non tantum corporis, sed et ju- 
ris est). Vgl. L. 49 pr. eod. — Faßt man übrigens das practiſche 
Intereſſe der Beſitzlehre ins Auge, ſo iſt dieſelbe, insbeſondere die 
Einſicht in den Begriff des Beſitzes, noch in mancher anderen Be— 
ziehung, als für die Interdiete und die Lehre vom Erwerb des Eigen: 
thums durch Occupation, Tradition und Uſucapion, von Wichtigkeit, 


3. B. kann der Beſitz als ſolcher zum Gegenſtand rechtlicher Geſchaͤfte 


gemacht werden. So giebt es eine emtio possessionis, stipulatio pos- 
sessionis, precarium possessionis, conductio possessionis (L. 28 D. de 
acquir. poss.), wodurch nicht etwa die Sache gekauft, gepachtet wird, 
ſondern der Kauf u. ſ. w. mit Ruͤckſicht auf den bloßen Beſitz, wel⸗ 
cher dem Verkaͤufer, Verpaͤchter u. ſ. w. zuſteht, abgeſchloſſen wird. 
Eben fo giebt es ein tradere possessionem, verſchieden von tradere 
rem (L. 38 $ 1 eod.), ein condicere possessionem, verſchieden von 
condicere fundum (L. 2 D. de condict. tritic.). — Man wuͤrde uͤbri⸗ 
gens ſehr irren, wenn man unſere Behauptung, daß der Beſitz als 
ein eigener juriſtiſcher Begriff von dem bloßen Factum des natuͤrli⸗ 
chen Beſitzes wohl unterſchieden werden muͤſſe, durch die Stellen wi: 
derlegen zu koͤnnen glaubte, wo es vom Erwerb des Beſitzes heißt: 
„eam enim rem facti, non juris esse“ (L. 1 $ 3 D. de acquir. poss.), 
oder „quod naturaliter adquiritur, sicuti est possessio“ (L. 53 D. de 
acqu. rer. dom.), oder in Beziehung auf den Verluſt des Beſitzes: 
„ Possessio autem plurimum facti habet“ (L. 19 D. ex quib. caus. 
maj.). Denn es iſt wohl zu beachten, daß der Erwerb des Be: 
ſitzes eben das Factum koͤrperlicher Apprehenſion fordert, und daß 
in der letzten Stelle von einem Fall gehandelt wird, wo der Beſitz 
durch die Unmoͤglichkeit koͤrperlicher Apprehenſion, der Herſtellung 


346 


„possidere“ ſchlechthin, oder, was durchaus daſſelbe 
iſt, „eiviliter possidere“ bezeichneten, und unter „civiliter 
non possidere“ immer nur die Negation dieſes wahren Be— 
ſitzes verſtanden ). 


jenes unmittelbaren Factum, verloren geht. Endlich geben auch die 
Stellen, welche von „jus possessionis“ ſprechen, nicht die mindeſte 
Veranlaſſung, dieſen Ausdruck bloß auf die rechtlichen Effeete, welche 
durch Beſitz vermittelt werden koͤnnen, zu beziehen, und eben fo we- 
nig iſt es die Abſicht dieſer Stellen, den Beſitz „ein Recht“ zu nen⸗ 
nen, ſondern ſie wollen dadurch nur (obwohl unbeholfen, wie ſo oft, 
wenn ſie verſuchen, in abſtracter Form allgemeine Begriffe auszu⸗ 
druͤcken,) die juriſtiſche Natur des Beſitzes, den Beſitz als juriſtiſchen 
Begriff in dem oben angegebenen Sinn bezeichnen (L. 44 pr. D. de 
acquir. poss. L. 5$ 1 D. ad leg. Jul. de vi publ. L. 2 9 38 D. ne quid 
in loc. public. L. 5 C. de liber. caus.). 


) Nach der gegenwaͤrtig herrſchenden Anſicht ſoll die oben bezeich⸗ 
EN eine Terminologie von der Verſchiedenheit der Wirkungen des 
Beſitzes, und nicht von dem Weſen des Begriffes ſelbſt hergenommen 
ſeyn. So verſteht man unter civilis possessio den Beſitz, welcher 
zur Uſucapion fuͤhrt, und unter naturalis possessio je nach dem Zu⸗ 
ſammenhang bald die Negation dieſes ſ. g. Uſucapionsbeſitzes, bald die 
Negation des juriſtiſchen Beſitzes uͤberhaupt. Hiergegen wollen wir 
zunaͤchſt erinnern, daß, da der Beſitz (wie man auch richtig allge⸗ 
mein annimmt) ſtets ein und derſelbe bleibt, mag er als Grund der 
Uſucapion oder irgend einer anderen Wirkung gefaßt werden, alſo 
nicht eine beſondere Natur und Eigenſchaft des Beſitzes ſelbſt, ſondern 
das Hinzukommen beſonderer davon ganz unabhaͤngiger Eigenſchaften 
(bona fides) des Beſitzers und der Sache dieſe Wirkung hervorruft, 
gar nicht einzuſehen iſt, warum die roͤmiſchen Juriſten den Beſitz we⸗ 
gen dieſes moglichen durch ihn allein gar nicht hervorgerufenen 
Effects mit einem beſonderen Namen ſollten belegt haben. Abgeſe— 
hen hiervon bemerken wir ferner, daß die roͤmiſche Jurisprudenz mit 
der deutſchen durchaus nicht die Neigung gemein hat, mit uͤberfluͤſſi⸗ 
gen Kunſtausdruͤcken und Eintheilungen ſich zu befaſſen, und uͤber⸗ 
fluͤſſig wuͤrde es jedem Roͤmer vorgekommen ſeyn, noch ein beſonderes 
Wort fuͤr einen Begriff zu erfinden, welchen man durch den Aus⸗ 
druck „bonae fidei possessio“ hinreichend, und für die damalige ju⸗ 
riſtiſche Welt vollkommen verſtaͤndlich bezeichnen konnte. Endlich ge: 
ben wir zu bedenken, daß der Ausdruck „naturalis possessio“ zur 
Bezeichnung des Begriffes des juriſtiſchen Beſitzes vollig unpaf- 
ſend geweſen waͤre. Denn das Praͤdicat der „Natürlichkeit“, ſoll 
das Wort dem Weſen der Sache entnommen und nicht ganz ohne 
Sinn und Verſtand gewaͤhlt ſeyn, kann nur dem unmittelbaren koͤr⸗ 
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Der Beſitz iſt ſubjectiver natürlich wirklicher Wille, 
d. h. der durch die That realiſirte Wille, welcher nur für ſich, 


perlichen Verhaͤltniß des Menſchen zur Sache zukommen. Nur inſo⸗ 
fern der Beſitz als nicht geiſtig vermittelt, als nicht in dem Willen 
gegruͤndet angeſchaut wird, kann er „natürlich“ genannt werden. 
Den Beſitz darum natuͤrlich zu nennen, weil er nicht zur Uſucapion 
fuüͤhrt, wird wohl wahrſcheinlich Niemandem einfallen. Endlich wird 
es darauf ankommen, ob die Stellen, auf welche unſere Gegner ſich 
hauptſaͤchlich berufen, mit unſerer Anſicht vereinbar ſind. Dieſe ſind: 

1) L. 3 515 D. ad exhib. Sciendum est, adversus possessorem 
hac actione agendum, non solum eum, qui civiliter, sed et eum, 
qui naturaliter incumbat possessioni. Denique creditorem, qui pig- 
nori rem accepit, ad exhibendum teneri placet. (L. 4 eod. Nam 
et cum co, apud quem deposita vel cui commodata vel locata res 
sit, agi potest). Wenn man lehren will, gegen wen die actio ad ex- 
hibendum gebraucht werden koͤnne, fo iſt es nothwendig, darauf auf: 
merkſam zu machen, daß der Beklagte nicht grade Beſitzer in eige— 
nem Namen zu ſeyn braucht, fondern daß es hier bloß auf die koͤr— 
perliche Innehabung der Sache, deren Exhibition verlangt wird, an— 
kommt, und zwar aus dem einfachen Grunde, weil ein ſolcher De— 
tentor grade die Eigenſchaft, auf welche es dem Klaͤger ankommt, 
naͤmlich die facultas exhibendi, hat (vgl. L. 5 pr. in f. eod.), Aber 
darauf aufmerkſam machen zu wollen, daß auch der Beſitzer, wel- 
cher wegen anderer Eigenſchaften im Stande iſt, die Sache zu uſu⸗ 
capiren, mit jener Klage belangt werden koͤnne, konnte doch unmoͤg— 
lich der Zweck dieſer Stelle ſeyn, weil dieſe beſondere Faͤhigkeit des 
Beſitzers hier ja ganz gleichguͤltig iſt, und in dieſer Uſucapionsmoͤg⸗ 
lichkeit weder ein Grund liegt, ihn hier bei der actio ad exhibendum 
als Beklagten zuzulaſſen, noch ihn zu verwerfen. Darum beabſich⸗ 
tigt das Ende der citirten Stelle in Verbindung mit der folgenden 
L. 4 1. I., welche im Zuſammenhang damit geleſen werden muß, auch 
nur Beiſpiele von beiden Arten der Beſitzer, welche hier lediglich in 
Betracht kommen koͤnnen, anzugeben, und fo wird der Fauftpfand- 
glaͤubiger als Beiſpiel für den qui civiliter possidet, und der Depo⸗ 
ſitar, Commodatar, und Miether als Beiſpiel für den, qui naturali- 
ter incumbit possessioni, angeführt, „Civilis possessio“ iſt hier 
alſo juriſtiſcher Beſitz, und „naturalis possessio“ körperliche Detention. 

2) L. 7 §1 D. cod. Sed si rotam meam vehiculo aptaveris, 
teneberis ad exhibendum. Et ita Pomponius seribit: quamvis tune 
eiviliter non possideas. Dieſe Stelle beftätigt einfach unſere Anſicht 
uͤber den Sinn der vorigen. Der Beſitzer eines Wagens beſitzt das 
demſelben angefuͤgte fremde Rad nicht als eine für ſich beſtehende 
Sache. Aber obgleich er juriſtiſch nicht Beſitzer deſſelben iſt (quam 
vis civiliter non possideas), fo kann man ihm doch die bloße koͤrper⸗ 
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auf fich”felbft bezogen iſt, und weder Recht noch Unrecht ges 
nannt werden darf, ſondern als wirkliches Nichtrecht neben 


liche Innehabung, den natuͤrlichen Beſitz nicht abſprechen, und 
dies genuͤgt auch, um ihn mit der actio ad exhibendum zu belangen, 
weil er eben dadurch facultas exhibendi hat. 


3) L. 24 D. de acquir. poss. — nam tum per servum dominus 
quoque possidere dicitur: summa scilicet cum ratione, quia quod 
ex justa causa corporaliter a servo tenetur, id in peculio servi 
est, et peculium, quod servus civiliter quidem possidere 
non posset: sed naturaliter tenet, dominus creditur possidere. 
L. 38 $7. 8. D. de verb. oblig. — sed quamvis civili jure servus 
non possidet, tamen ad possessionem naturalem hoc referendum 
est — licet enim possidere civiliter non possint, tenere tamen eos 
nemo dubitat. Auch dieſe beiden Stellen beweiſen ſo deutlich wie 
möglich, daß die civilis possessio grade den auf dem Willen beru⸗ 
henden juriſtiſchen Beſitz, und naturalis possessio deſſen Gegenſatz, 
das bloße Factum des koͤrperlichen Innehabens bezeichnet. Jenes 
Willens iſt der Sclave nicht faͤhig, er kann nie Herr einer Sache 
ſeyn; das bloße tenere, dieſes rein natürliche Factum kann auch von 
ihm ausgehen. 

4) L. 26 pr. D. de donat. i. vir, et ux. Si eum, qui mihi ven- 
diderit, jusserim eam rem uxori meae donationis causa dare, et 
is possessionem jussu meo tradiderit, liberatus erit, quia licet 
illa jure eivili possidere non intelligatur, certe tamen 
venditor nihil habet, quod tradat. Für die hier obſchwebende Fra⸗ 
ge, ob der Verkäufer, welcher nach dem Willen des Käufers die ver- 


kaufte Sache der Frau deſſelben eingehaͤndigt hat, als liberirt anzuſe⸗ 


hen ſey, iſt offenbar der Umſtand ganz gleichguͤltig, ob die Frau dieſe 
Sache uſucapiren kann, oder nicht, folglich kann der Satz „licet etc.‘ 
nicht eine Laͤugnung des ſ. g. Uſucapionsbeſitzes enthalten ſollen. Aber 
das konnte allerdings in Frage geſtellt werden, ob der Verkaͤufer im 
juriſtiſchen Sinne tradirt, alſo ſeine Verbindlichkeit erfuͤllt habe, wenn 
die Frau nicht einmal juriftifche Beſitzerin der ihr vom Mann ges 
ſchenkten und durch den Verkäufer eingehaͤndigten Sache würde. Pau⸗ 
lus jedoch entſcheidet, daß es darauf hier gar nicht ankomme. Denn, 
wenn man auch annaͤhme, daß ſie nicht juriſtiſche Beſitzerin werde 
(licet illa etc.), ſo ſey der Verkaͤufer doch liberirt, weil er nichts 
mehr zu tradiren habe. Derſelbe Paulus berichtet uͤbrigens in der 
L. 1 $ 4 D. de acquir. poss., daß über jene Frage, ob die Frau wirk- 


liche Beſitzerinn werde, verſchiedene Anſichten obgewaltet haben, aber 


die gemeine Meinung ſich dafür entſchieden habe, aus dem Grunde 
„quoniam res facti infirmari jure civili non potest“, d. h. weil das 
Factum des Beſitzerwerbs unabhängig von der bekannten Rechtsregel 


re 
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jenen beiden Begriffen einen ſelbſtändigen dritten Begriff aus- 
macht. Ob der Beſitz durch Recht oder Unrecht entſtanden, 


ſey, daß die Frau durch eine Schenkung ihres Ehemannes kein Recht 
an der geſchenkten Sache erwerben kann. 

5) L. 199. 10. D. de vi. Dejicitur is, qui possidet, sive ci- 
viliter sive naturaliter possideat: nam et naturalis possessio ad hoc 
interdictum pertinet. Denique et si maritus uxori donavit, eaque 
dejecta sit, poterit interdicto uti: non tamen, si colonus. Die 
erſte Stelle entſcheidet, daß das interdictum de vi auch durch De- 
jection des bloß natuͤrlichen Beſitzers begruͤndet wird, und handelt 
gar nicht von der Frage, wem das begruͤndete Interdict zuſtehe, ob 
ihm ſelbſt, oder dem, in deſſen Namen er beſitzt. Sie ſagt: dejicirt 
kann jeder Beſitzer werden, mag er juriſtiſch beſitzen, oder nur den 
natuͤrlichen Beſitz (nomine alieno) haben, denn auch dieſe bloße De⸗ 
tention reicht zur Begruͤndung des Interdicts hin (auch hier iſt die 
Vorausſetzung deſſelben, die Dejection, moglich). Ganz falſch iſt es, 
die letzten Worte der Stelle auf das Subject des Interdicts zu bezie⸗ 
hen, als ob je der bloße Detentor ſelbſt dieſe Klage gebrauchen 
koͤnnte. Hiervon iſt das Gegentheil hinreichend ausgemacht, wie in 
der Lehre von den Interdicten bewieſen werden wird. Aber eben fo 
gewiß iſt es, daß der Beſitzer durch Dejection deſſen, welcher fuͤr ihn 
detinirt, ſelbſt als dejicirt gilt, und daher das Interdict erwirbt 
(L. 1 § 22 D. cod. Quod servus vel procurator vel colonus tenent, 
dominus videtur possidere, et ideo his dejectis; ipse dejici de pos- 
sessione videtur, etiam si ignoret eos dejectos, per quos possidebat. 
Et si quis igitur alius, per quem possidebam, dejectus fuerit, mihi 
competere interdictum, nemini dubium est.). Die zweite Stelle 
handelt in einigen Beiſpielen von dem Subject des Interdicts, und 
ſpricht klar aus, daß der bloße Detentor (colonus), wenn er auch 
dejicirt worden ſey, das Interdict nicht habe. „Denique“ bedeutet 
fo viel als „sane, certe“; „poterit“ iſt auf uxor zu beziehen, und 
hinter colonus iſt zu ſuppliren: „dejectus sit, poterit (colonus) inter- 
dieto uti “. 

6) L. 2981 D. pro herede. Quod vulgo respondetur, causam 
possessionis neminem sibi mutare posse, sic accipiendum est, ut 
possessio non solum civilis, sed etiam naturalis intelligatur. Et 
propteren responsum est, neque colonum, neque eum, apud quem 
res deposita, aut cui commodata est, lucrifaciendi causa pro he- 
rede usucapere posse. Niemand darf durch eigenmaͤchtigen Entſchluß 
den juriſtiſchen Grund, aus welchem er eine Sache beſitzt, veraͤndern, 
ſondern das kann nur durch eine beſondere Handlung oder Ereigniß 
3. B. den Abſchluß eines neuen Geſchaͤfts geſchehen (vgl. die Beiſpiele 
in L. 33 § 1 D. de usurpat. L. 19 9 1 D. de acquir. poss. L. 2821 
L. 3 D. pro empt.). In der obigen Stelle wird davon nur eine An— 
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ob fein Beſtehen mit Recht oder Unrecht verbunden iſt, iſt für 
dieſen Begriff völlig gleichgültig). Der Beſitzer kann an 
dem Object, woran er ſeinen Beſitz ausübt, zugleich ein Recht 
haben, aber für die Natur ſeines Beſitzes iſt dieſer Umſtand 
irrelevant, und nur dann gelangt man zur Erkenntniß feines 
Weſens, wenn man von jenem Recht, welches zugleich mit 
ihm in der Perſon des Beſitzers zuſammentrifft, abſieht. Der 
Beſitz iſt Ausübung von Rechtsſtoff, Rechtsinhalt, d. h. das⸗ 


jenige Haben, diejenige Thätigkeit, welche den Begriff des | 


Beſitzes ausmacht, kann Inhalt eines Rechts ſeyn; aber nur 
der Inhalt, das Handeln iſt ein Recht, welches um feiner 
ſelbſt willen dinglich oder perſönlich geſchützt iſt. Darum ger 
rathen diejenigen Juriſten, welche den Beſitz ein Nichtrecht 
nennen, und dennoch meinen, daß er um ſeiner ſelbſt willen 
juriſtiſch geſchützt werde, in völligen Widerſpruch mit ſich ſelbſt. 


wendung auf den ſ. g. titulus pro herede gemacht, mit welchem die 
Regel durchaus nicht ausſchließlich im Zuſammenhang ſteht, und noch 
weniger darf man ſie durch Beziehung auf das alte im neueren roͤ⸗ 
miſchen Recht unpractiſche Inſtitut der usucapio pro- herede erklaͤren 
wollen. Die Beiſpiele der obigen Stelle zeigen deutlich genug, daß 
unter naturalis possessio hier die bloße Detention nomine alieno ver- 
ſtanden wird, und im Gegenſatz derſelben ſoll die eivilis possessio 
hier, wie uͤberall, nichts anderes als den juriſtiſchen Beſitz bezeichnen. 
Dieſer Beſitz (fuͤr welchen, wie der Juriſt ſagt, jene Regel nicht 


ausſchließlich gelten ſoll) kann dem Beſitzer nebenbei ſchon dienlich 


geweſen ſeyn, eine Uſucapion zu beginnen, aber dieſer Umſtand kommt 
fuͤr die Anwendung dieſer Regel nicht im geringſten in Betracht. 
Dem Juriſten lag es nur daran, bemerklich zu machen, daß der Der 
tentor ſo gut, als der wirkliche Beſitzer von der Regel betroffen 
werde. (Die naͤhere Erlaͤuterung dieſer Regel folgt in der Lehre von 
der Uſucapion.). — a 

Was nun endlich den Ausdruck „possessio ſchechthin“ betrifft, 
fo iſt vollig ausgemacht, daß er im Gegenſatz des in possessione 


esse, tenere u. ſ. w. immer den juriſtiſchen Beſitz bezeichnet (L. 10 


§ 1. L. 49 81 D. de acquir. poss. L. 18 $ 1 D. de acceptil. L. 9 D. 


de rei vind.). 


) L. 38 5 D. de acquir. — quia in summa possessionis non mul- 
tum interest, juste quis, an injuste possideat —. L. 12 9 1 cod. 
Nihil commune habet proprietas cum possessione — . L. 52 pr. cod. 


Permisceri causas possessionis et ususfructus non oportet, quemald- 
modum nec possessio et proprietas misceri debent —. 
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Könnte und müßte man dies vom Beſitz behaupten, ſo wäre 
er ein Recht, dann aber auch nur ein Recht, und nicht ein 
Unding von Recht und Thatſache zugleich. Nun aber iſt es 
durchaus falſch, dies vom Beſitz deswegen zu behaupten, 
weil es geſchehen kann, daß der wirkliche oder geweſene Be— 
ſitzer berechtigt werden kann, gewiſſe Klagen zu gebrau— 
chen, welche man poſſeſſoriſche Interdicte zu nennen pflegt. 
Der Beſitzer kann ein durch Klagen geltend zu machendes For— 
drungsrecht erwerben, aber dazu gehört ein vermittelndes 
Factum, ein beſonderer Erwerbungsgrund, und dieſer iſt ein 
Delict. Es giebt im heutigen, wie im römiſchen Recht einen 
Fundamentalſatz, d. h. einen juriſtiſch aus einer höheren 
Regel nicht abzuleitenden Satz, nach welchem „Gewalt )“ 
ein Delict fein fol. Der Juriſt frägt nicht, warum im heu— 
tigen Staat Gewalt ein Unrecht iſt, mit anderen Worten, 
warum die Geſetzgebung ſie als ein Delict behandelt wiſſen 
will (das gehört in das Gebiet der Theorie der Geſetzgebung). 
Er forſcht nicht, welche eigenthuͤmliche Stufe der Rechtsent— 
wicklung im römiſchen Staat in der Geſtattung der auf jenes 
Delict gegründeten Interdicte durch das Prätoriſche Edict ſich 
kund giebt (das gehört in das Gebiet der römiſchen Rechtsge— 
ſchichte) .. Er frägt nur nach dem juriftifchen Inhalt, nach 
den geſetzlichen Vorausſetzungen (Juris rationes) dieſes Deliets. 
Gewalt iſt offener eigenmächtiger Widerſtreit eines Subjects 
gegen den wirklichen Willen eines Anderen. Ueberall alſo, 
wo juriſtiſch ein wirklicher Wille vorliegt, kann dieſes Delict 
entſtehen, und es entſteht wirklich, wenn der offenbare Wider⸗ 


ſpruch wider denſelben erfolgt iſt. Zu den mancherlei Fällen, 


welche unter die Sphäre dieſes Delicts fallen, gehört darum 
auch der Beſitz, als ſubjectiver wirklicher Wille. Nicht dieſer 
Wille ſelbſt wird hierdurch juriſtiſch reſpectirt und rechtlich ge— 
ſchützt, ſondern nur die eigenmächtige Behandlung dieſes Wil— 
lens, das willkührliche Handeln wider das beſitzende Subject 


*) Wir ſprechen hier nur von dieſem Delict, obgleich noch an⸗ 
dere Delictsfaͤlle hierher gehoͤren. Ueberhaupt wird hier von dieſer 
Materie nur vorläufig und obenhin gehandelt, um die Auffaſſung des 
reinen Begriffs des Beſitzes zu erleichtern; die gruͤndliche Eroͤrte⸗ 
rung derſelben gehört in die Interdictenlehre des Obligationenrechts. 
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wird dadurch unterſagt und geahndet. Das Delict der Ge— 


Ku A — Een > 


walt ift der juriſtiſche Grund jener Interdicte, welche eben 


dazu beſtimmt find, die Folgen des Delicts für den Beſitzer 
aufzuheben. Der Beſitz kann ferner auch nicht deswegen ein 
Recht genannt werden, weil er in mancher Beziehung eine der 
weſentlichen Vorausſetzungen (rationes) bildet, woran die Ge— 
fee beſondere Rechtsbeſtimmungen knüpfen. So macht für 
den Eigenthumserwerb vermittelſt Occupation, Tradition, 
oder Uſucapion der Beſitz ein weſentliches Moment aus, aber 
begreiflich giebt ihm das nicht den Character eines Rechts 
(jo wenig ihm, als den übrigen thatfächlichen Vorausſetzun⸗ 
gen jener Rechtswirkungen, welche mit ihm hierfür von glei— 
cher juriſtiſcher Bedeutſamkeit ſind z. B. die beſondere Eigen— 
ſchaft der Sache, welche ſie zur Occupation oder Uſucapion 
befähigt, die bona fides u. ſ. w.). Der Beſitz endlich iſt zwar 
Ausübung eines Rechtsinhalts, aber nicht Ausübung eines 
Rechts. Der Beſitzer übt das, was den Stoff, das Object 
eines Rechts ausmachen kann, für ſich aus (bezieht dieſes Ha— 
ben u. ſ. w. ausſchließlich auf ſich), aber die Natur des 
Beſitzes fordert weder, daß er es als ein Recht haben 


will, noch auch, daß er es als ein Recht zu haben glaubt. 


Das Eine wie das Andere kann zwar zugleich mit dem Be— 
ſitz verbunden ſeyn, aber es gehört nicht zu ſeinem Weſen. 


Nicht minder iſt es für den Begriff deſſelben gleichgültig, ob 
der Beſitzer das Recht oder beſſere Recht eines Anderen an 


der von ihm beſeſſenen Sache anerkennt, oder nicht. Eine 
ſolche Anerkennung, wo ſie ſich findet, geht hervor aus dem 


beſonderen Rechts verhältniß, in welchem er ſich zu dem von 


ihm als berechtigt anerkannten Subject befindet, nicht aber 


aus dem Weſen feines Beſitzes, für welchen es eben auf je- 
nes Rechtsverhältniß gar nicht ankommt (vgl. S. 350). Hier⸗ ö 


aus iſt zu erſehen, daß, wenn man den Willen, welcher den 
Character des Beſitzes ausmacht, animus domini nennt, 


dies nicht fo verſtanden werden darf, als wenn darin über- 
haupt eine Beziehung auf eigenes Recht und die Nichtanerken⸗ 
nung eines fremden Rechts liegen ſolle. Man muß bei dem 
Ausdruck „ dominus“ in dieſer Verbindung von der gewöhn⸗ 
lichen techniſchen Bedeutung deſſelben abſehen. Der wirkliche 0 


Beſitzer iſt factiſch Herr des Objects, will fo Herr ſeyn, 
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und die Sache für fich haben: dies iſt animus domini. Dar⸗ 
um kommt ein ſolcher animus jedem Beſitzer zu, und nicht 
etwa bloß demjenigen, welcher zugleich rechtlich Eigenthuͤmer 
der Sache iſt, oder ſich das Eigenthum widerrechtlich anmaaßt 
3. B. dem Dieb. Es giebt Beſitzer, welche dennoch das Recht 
eines Anderen an dem Object ihres Beſitzes anerkennen, und 
dies iſt keine Anomalie, weil in jedem möglichen Fall eines 
wirklichen Beſitzes die Beziehung auf das Recht ganz unwe⸗ 
ſentlich iſt. Hieraus iſt nun das Weſen der Fälle zu erken- 
nen, welche man in neuerer Zeit unter dem Namen des a b— 
geleiteten Beſitzes zu befaſſen pflegt. Man iſt hierbei 
von dem angegebenen falſchen Begriff des animus domini aus⸗ 
gegangen, und gelangte dann begreiflich zu dem Schluß, daß 
in allen den Fällen, wo Jemand unläugbar einen Beſitz hat, 
und doch in einem ſolchen Verhältniß zur Sache ſteht, daß er 
das Recht oder beſſere Recht eines Anderen anerkennt, dieſer 
Beſitz nur vermöge geſetzlicher Fiction und jure singulari be; 
ſtehe. Dieſen Beſitz laßt man dann entweder ganz unerklärt, 
oder iſt bemüht, ſich durch Annahme eines anderweitigen ani- 
mus zu helfen, welcher ein eigenthümliches Mittelding ſeyn ſoll 
zwiſchen dem animus domini und dem animus des alieno no- 
mine possidens, genannt der bloße animus possidendi, wel⸗ 
cher erklärt wird als der Wille, den einem Anderen, welcher 
den animus domini hat, eigentlich und urſprünglich zufom- 
menden Beſitz zu haben). Die Fälle wo man einen ſol— 
chen abnormen Beſitz, welcher aber nach unſerer Anſicht ein 
ganz regelmäßiger iſt, behauptet, ſind folgende: 

4) Der Beſitz durch ein Precarium. Unter den Fällen, 
wo der Beſitz mit dem Willen des bisherigen Beſitzers, alſo 
durch Uebertragung, entſteht, kann man zwei Hauptclaſſen un⸗ 
terſcheiden, nämlich ſolche Fälle, wo die Beſitzübertragung zu— 


) Wollte man mit dieſem neu geſchaffenen Begriff nur den Sinn 
verbinden, daß hier der Beſitzerwerb auf eigenthuͤmliche Weiſe ver⸗ 
mittelt wird, ſo wuͤrde dagegen nur zu erinnern ſeyn, daß der Be⸗ 
griff dann überflüffig wire. Denn die Veranlaſſung der Beſitzuͤber⸗ 
tragung iſt fuͤr den Beſitz gleichguͤltig. Aber das iſt auch nicht bloß 
gemeint. Es ſoll dies eine anomaliſche Art des Beſitzes ſeyn, und 
dies iſt das poſitiv Falſche dieſer Anſicht. 
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gleich mit der Einräumung eines dinglichen Rechts an der 
Sache verbunden wird (3. B. der Kauf, wo die Sache tradirt, 
und zugleich die Verbindlichkeit übernommen wird, dem Käu⸗ 
fer einen dinglichen Schutz gegen jeden gerichtlichen Angriff 
zu gewähren), und dann ſolche, wo lediglich die Beſitzübertra— 
gung beabſichtigt, alſo weder ein dingliches Recht an der 
Sache für den Empfänger begründet, noch auch ein perſön— 
liches Recht gegen den Tradenten eingeräumt wird. Hierher 
gehört das precarium, welches darin beſteht, daß auf den 
Wunſch des Preciſten ihm der, zu jeder Zeit willkührlich ver 
vocable, Beſitz eingeräumt wird ). Der factiſche Zweck bier 
ſer Einräumung iſt gleichgültig; das Juriſtiſche iſt nur, daß 
der Empfänger gegen den Geber gar nicht, ſonſt aber durch— 
aus factiſch Herr des Objects wird. Da hierbei von einem 
Rechts erwerb gar nicht die Rede iſt, fo verſteht es ſich von 
ſelbſt, daß der Precift das Recht des Gebers an dem Ob⸗ 
ject anerkennt, aber für ſeinen Beſitz iſt das ganz irrelevant. 
Denn er will die Sache factiſch für ſich haben und beherr— 
ſchen, und Andere davon ausſchließen, und er will das nicht 
bloß, ſondern hat nach der Vorausſetzung auch das Kön— 
nen, weil ihm daſſelbe mit Uebergabe des Objects abſichtlich 
eingeräumt worden iſt. Hat er nun aber zugleich das Wollen 
und Können, ſo iſt er Beſitzer, ganz ſo, wie jeder andere 
Beſitzer. Aber die Quelle dieſes Beſitzes iſt durchaus und 
fortwährend der Wille des Gebers, folglich liegt es in der 
Natur der Sache, daß auch eine Beſchränkung des gewöhnli⸗ 
chen Erfolges eines Precarium von ihm ausgehen kann, welche 
dann darin beſteht, daß dem Preciſten nur die Detention, die 
Ausübung des Beſitzes für den Concedenten, überlaſſen wird, 
und zwar auch hier willkührlich wiederruflich Cim Gegenſatz 
z. B. des Commodats). Wo aber dieſe Beſchränkung nicht 
ausdrücklich gemacht worden iſt, da iſt der wirkliche Beſitzer— 


) L. 1 pr. $ 2 D. de precar. Precarium est, quod preeibus pe- 
tenti utendum conceditur, quamdiu is, qui concessit, patitur. — 
Et distat a donatione eo, quod, qui domat, sic dat, ne recipiat, 
at qui precario concedit, sie dat, quasi tune recepturus, cum sibi 
libuerit, precarium solvere. 
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werb immer der natürliche Sinn und Erfolg des Precari- 
um ). i 


2) Der Beſitz des Sequeſter. Das Depoſitum bezweckt re⸗ 
gelmäßig nur Aufbewahrung der Sache zum Beſten des De— 
ponenten: darum hat der Depoſitar nur die körperliche Deten- 
tion der Sache, um feiner übernommenen Verbindlichkeit nach—⸗ 
kommen zu können. Wenn aber bei obſchwebendem Rechtsſtreit 
über eine Sache die Hingabe derſelben an einen Dritten (Se⸗ 
queſter) zur Aufbewahrung ausdrücklich zu dem Zweck geſchieht, 


*) Uebrigens verſteht es ſich, daß die Interpretation einer Hingabe 
zum Precarium zunaͤchſt ſich nach dem Inhalt der Bitte des precario 
rogans richtet, weil man hieraus ſchließen kann, in welchem Sinn 
die Gewaͤhrung gemeint iſt. Bittet er, ut sibi in fundo morari 
liceat, ut in possessione esse liceat, fo gewährt die erfolgte Hin⸗ 
gabe im Zweifel nur das, was erbeten ift, alſo die bloße Detention 
(L. 6 S 2 D. de precar. Is, qui rogavit, ut precario in fundo mo- 
retur, non possidet, sed possessio apud eum, qui concessit, rema- 
net —. L. 21 eod. L. 10 § 1 D. de acquir. poss.). Bittet er aber, 
ut sibi possidere liceat, ſo iſt auch die erfolgte Gewaͤhrung, welche 
in der Ueberlaſſung der Sache ſich ausſpricht, im vollen Sinn der 
Bitte zu interpretiren, und nur da davon abzuweichen, wo der Geber 
ſich ausdruͤcklich in einem beſchraͤnkteren Sinn geaͤußert hat (L. 15 
84 D. de precar. Eum, qui precario rogaverit, ut sibi possidere 
liceat, nancisci possessionem, non est dubium —.). Wenn endlich 
die ſpecielle Meinung der Partheien nicht erſichtlich iſt, fo muß 
die im Text angegebene Regel eintreten, welche der Natur des Ver— 
haͤltniſſes entſpricht (L. 4 8 1 D. eod. Meminisse autem nos opor- 
tet, eum, qui precario habet, etiam possidere. Das precario ha- 
bere kann dem practiſchen Umfang nach ſehr verſchieden ſeyn, und 
hier haͤngt alles von der naͤheren Beſtimmung des Concedenten ab. 
[L. 15 pr. eod. Et habet summam aequitatem, ut eatenus quisque 
nostro utatur, quatenus ei tribuere velimus.]. Aber zur regelmäßi- 
gen Natur des Precarium gehoͤrt außerdem noch, daß der precario 
habens auch beſitzt. — L. 4 5 4. L. 6 § 3 eod. L. 10 pr. L. 19 pr. 
D. de acquir. poss.). Da naͤmlich ſelbſt dann, wenn der Beſitz auf 
den Preciſten uͤbergeht, ſowohl die Entſtehung als das Beſtehen des 
Verhaͤltniſſes durchaus von dem Willen des Concedenten abhaͤngt, ſo 
liegt in der Natur der Sache kein Grund, bei ihm den Willen einer 
Beſchraͤnkung auf die bloße koͤrperliche Innehabung vorauszuſetzen; 
dagegen liegt es allerdings im Intereſſe des Preciſten, ſelbſt die Mit⸗ 
tel in Haͤnden zu haben, um gegen Gewalt u. ſ. w., welche an der 
Sache veruͤbt werden kann, geſchuͤtzt zu ſeyn. 
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um den beiden Streitenden ſelbſt bis zur Entſcheidung der 
Sache den Beſitz der Sache zu entziehen, ſo verſteht es ſich, 
daß Jener den Beſitz erwirbt. Der Sequeſter will zwar kein 
Recht an der Sache haben, aber ein ſolcher Wille iſt auch 
weder hier, noch in irgend einem anderen Fall zum Begriff 
des Beſitzes erforderlich. Der Zweck dieſer beſonderen Art von 
Sequeſtration iſt grade, ihn in den Stand zu ſetzen, die Sache 
für ſich d. h. mit Ausſchluß der ſtreitenden Partheien, und um 
ſo mehr jedes Anderen, zu halten und zu haben. Einen ſol— 
chen animus domini hat hier auch der Sequeſter, mithin 
Alles, was zum Weſen des Beſitzes gehört *). 


) L. 39 D. de acquir. poss. Interesse puto, qua mente apud se- 


questrum deponitur res. nam si omittendae possessionis causa, et 


hoc aperte fuerit approbatum, ad usucapionem possessio ejus parti- 
bus non procederet. at si custodiae causa deponatur, ad usucapio- 
nem eam possessionem victori procedere constat. L. 17 § 1 D. depos. 
Rei depositae proprietas apud deponentem manet, sed et possessio, 
nisi apud sequestrem deposita est (scil. possessio). nam tum de- 
mum sequester possidet: id enim agitur ea depositione, ut neu- 
trius possessioni id tempus procedat. — 

Es muß hier die Frage zur Eroͤrterung kommen: ob es außer 
dem Precarium und der Sequeftration noch andere Fälle einer Beſitz⸗ 
uͤbertragung giebt, wo der Empfaͤnger den Beſitz erwirbt, ohne zu⸗ 
gleich ein dingliches Recht an der naͤmlichen Sache zu erlangen? Die 
Frage iſt nicht: 

a) ob der Beſitz auch anderweitig durch bloßen Vertrag uͤbertragen 
werden kann? Denn weder in jenen beiden Faͤllen, noch irgendwo 
ſonſt reicht ein bloßer Vertrag zum Beſitzerwerb hin. Der Vertrag 
kann immer nur die Vorbereitung zum Erwerb des Beſitzes ſeyn, in⸗ 
ſofern darin der Entſchluß des bisherigen Beſitzers ſich kundgeben kann, 
ſeinen animus domini zum Beſten eines Anderen aufgeben zu wollen. 

p) Auch das iſt nicht mit jener Frage gemeint, ob es außer dem 
Precarium noch Faͤlle geben kann, wo die bloße Beſitzuͤbertragung 
von ſelbſt aus der Natur des Verhaͤltniſſes folgt, ſondern wir unter⸗ 
ſuchen, ob der ausdruͤckliche beſondere Wille des Tradenten und 
des Empfaͤngers dies hier zu bewirken vermag. Da nun vorausge⸗ 
ſetzt iſt, daß der Empfaͤnger nicht zugleich ein dingliches Recht an der 
Sache erwirbt, und ferner, daß die Dauer des Beſitzes deſſelben 
nicht von der Willkuhr des Gebers abhängen fol (denn das wäre 
eben immer ein Precarium), ſo reducirt ſich die Unterſuchung auf 
ſolche Fälle, wo aus einem beſonderen Rechtsgrunde der Inhaber ei⸗ 
ner Sache in einem ſolchen Verhaͤltniſſe zum rechtlichen Herrn derſel— 
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3) Der Beſitz des Fauſtpfandglaͤubigers. Das Fauſtpfand 
(pignus) iſt die Hingabe einer Sache an den Gläubiger, um 
ihm durch das ausſchließliche Haben und Zurückhalten derſel— 
ben für ſeine Fordrung eine ſolche Sicherheit zu gewähren, 
welche ihm das bloße hypothekariſche Pfandrecht nicht verſchafft. 
Der Zweck dieſes Inſtituts bringt es von ſelbſt mit ſich, daß 
der Gläubiger immer mit Ausſchluß des Schuldners, alſo für 
ſich factiſcher Herr der Sache wird. Nicht als wenn ihm 
dadurch ein Recht gegeben würde, in irgend einer Weiſe auf 
die Sache einzuwirken; nur die factiſche ausſchließliche Mög⸗ 
lichkeit der Einwirkung wird ihm verliehen, und das genügt 


ben ſteht, daß er ſie gegen deſſen Willen zuruͤckzuhalten vermag, 
z. B. der Commodatar, der Paͤchter. Kann man nun den Beweis 
führen, daß weder in der Natur dieſer Rechtsverhältniffe, noch in 
der Natur des Beſitzes ſelbſt ein Grund liegt, grade hier die Beſitz⸗ 
uͤbertragung abſolut auszuſchließen, fo ſcheint der Bejahung der auf— 
geworfenen Frage nichts im Wege zu ſtehen. Was den erſteren 
Punct betrifft, fo iſt freilich wahr, daß der Commodatar und Paͤch⸗ 
ter nach der Natur ihres Rechts nur die Detention der Sache haben, 
weil ihnen dieſe vollkommen genügt, um ihr Recht practiſch zu reali⸗ 
ſiren. Aber das iſt noch kein Grund, um die Moͤglichkeit eines 
wirklichen Beſitzerwerbs ihnen abzulaͤugnen, wie man ja klar an der 
Sequeſtration ſieht, wo Beſitz erworben werden kann, obgleich die Na- 
tur des Depoſitum regelmaͤßig denſelben nicht erfordert. Was ferner 
den. zweiten Punct betrifft, ſo kann ohne Zweifel jeder Beſitzer ſeinen 
Beſitz mit Beziehung auf ein beſtimmtes Subject aufgeben, und die⸗ 
ſer Andere ihn dann erwerben, wenn die gewoͤhnlichen Bedingungen 
des Beſitzerwerbs ſich in ihm vereinigen. Die Widerlegung des Ein- 
wandes endlich, daß die Beſtimmungen uͤber den ſ. g. abgeleiteten 
Beſitz ſingulaͤrer Natur ſeyen, mithin auf andere nicht namentlich 
geſtattete Faͤlle nicht ausgedehnt werden duͤrften, bezwecken alle im 
Text gegebenen Erörterungen, welche darthun ſollen, daß alle dieſe 
Beſitzfaͤlle vielmehr ganz und gar in der Natur der Sache gegruͤndet 
ſind. Wenn nun alſo der Moͤglichkeit des Beſitzuͤbergangs auf 
den Commodatar u. ſ. w. juriſtiſch nichts im Wege ſteht, ſo wuͤrde 
es noch darauf ankommen, ob beſondere practiſche Zwecke ausgemit⸗ 
telt werden koͤnnen, welche es weſentlich noͤthig machen, daß dem 
Commodans u. ſ. w. der Beſitz entzogen, und Jenem eingeraͤumt werde. 
Daß nun regelmaͤßig ein ſolches practiſches Beduͤrfniß in den genann⸗ 
ten Faͤllen nicht vorliegen wird, kann man zugeben, ohne daß darum 
die practiſche Möglichkeit des Gegentheils in beſonderen Fallen abge: ' 
laͤugnet werden darf. : 
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ihm zu feiner Sicherung, weil der Schuldner dadurch außer 
Stande geſetzt iſt, ihm die Sache ohne Delict zu entziehen, 
und einem Anderen zu überlaſſen. Sein hypothekariſches Pfand⸗ 
recht würde ihm freilich auch dann noch die Möglichkeit einer 
dinglichen Verfolgung der Sache gegen den Dritten geſtatten, 
aber die Sicherheit, welche ihm dieſes Recht gewahrt, hat er, 
weil der practiſche Erfolg jener dinglichen Klage ungewiß 
bleibt, durch das Fauſtpfand unmittelbarer und gegenwärtiger. 
Aus der Natur des pignus folgt alſo von ſelbſt, daß der 
Gläubiger den juriſtiſchen Beſitz der Pfandſache erwirbt, ob- 
gleich er das Recht des Schuldners an dieſer Sache anerkennt. 
Aber, wie überhaupt, iſt dieſe Anerkennung für den Begriff 
des Beſitzes gleichgültig D. 


4) Der Beſitz des Emphyteuta und Superficiars. Die heut⸗ 
zutage gangbarſte Anſicht hierüber iſt folgende. Man giebt zu, 
daß der Emphyteuta eine wirkliche corporis possessio, d. h. an 
dem emphyteutiſchen Grundſtück ſelbſt den Beſitz hat, aber 
man giebt es nur zu, weil es ſo in den Quellen ſteht, und 
hält es für eine dem Begriff des Beſitzes zuwiderlaufende Sin⸗ 
gularität. Auch hier nämlich geht man von jenem falfchen 
Begriff des das Weſen des juriftifchen Beſitzes ausmachenden 
animus, welchen man animus domini nennt, aus, und kommt 
dann natürlich zu dem Nefultat, daß der Emphyteuta einen 
ſolchen animus nicht hat, weil er das Recht des dominus 
an derſelben Sache anerkennt. Juriſtiſch conſequenter wäre es, 


*) L. 35 9 1 D. de pigneratit. act. Pignus, manente proprietate 


debitoris, solam possessionem transfert ad creditorem: potest tamen 
et precario et pro conducto debitor re sua uti. L. 37 eod. Si pig- 
nus mihi traditum locassem domino, per locationem retineo pos- 
sessionem, quia, antequam conduceret debitor, non fuerit ejus pos- 
sessio, cum et animus mihi retinendi sit, et conducenti non sit 
animus possessionem apiscendi. L. 16 D. de usurpat. — Der Grund, 
warum das pignus des in possessionem missus keinen juriſtiſchen 
Beſitz giebt (L. 26 pr. D. de pigner. act. L. 3 § 23 L. 10 5 1 D. de 
acquir. poss.), liegt darin, weil hier die Einraͤumung der Detention 
ohne Willen des Beſitzers geſchieht, welcher eben deshalb nicht auf: 
hoͤrt, den animus domini zu haben, und durch den körperlichen Be⸗ 
ſitz des jussu magistratus in possessionem missus den juüriſtiſchen 
Beſitz ſich zu erhalten. 
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meint man, geweſen, wenn die römiſchen Juriſten den Beſitz 
des Emphyteuta als einen Quaſibeſitz (d. h. als Ausuͤbung des 
emphyteutiſchen Rechts, verbunden mit dem animus, daſſelbe 
als ein ihm zuſtehendes auszuüben) behandelt hätten, wie das 
doch bei dem Beſitz des Superficiars und dem Servitutenbeſitz 
wirklich geſchehen ſey. 


Unſere Anſicht iſt nun, daß der Beſitz des Emphyteuta 
ein durchaus regelmäßiger iſt, ferner, daß auch der Superfi— 
ciar eine corporis possessio hat, und endlich, daß der Grund, 
warum der ſ. g. Servitutenbeſitz nur ein Quaſibeſitz iſt, nicht 
richtig erkannt wird *). i 


Das Princip des alten (nationalen) römiſchen Rechts war 
Ausſchließlichkeit der rechtlichen Herrſchaft über eine Sa— 
che, ſo daß mehreren Subjecten auch nicht aus verſchiedenen 
Gründen und in verſchiedenen Beziehungen über die nämliche 
Sache eine juriſtiſche Gewalt zuſtehen konnte. Aber fchon von 
Anfang an zwang das practiſche Bedürfniß dieſem herrſchenden 
Dogma eine (wenn auch nicht directe, ſo doch im practiſchen 
Erfolg hervortretende, indirecte) Inconſequenz ab. Dies ge— 
ſchah in der älteſten Zeit durch die Geſtattung der ländlichen, 
ſpäter auch der ſtädtiſchen, und noch tiefer eingreifend durch 
die Zulaſſung der perſönlichen Servituten. Der gemeinſame 
Character dieſer Fälle iſt aber, daß hier nicht die Sache ſelbſt 
(ipsum corpus, ipsa res s. substantia rei), welche ſchon der 
ausſchließlichen Gewalt des Einen unterworfen iſt, zugleich 
dem Recht eines Anderen untergeben wird, ſondern daß nur 
das Dienen (servire, servitus) der Sache ſelbſt, der Sub— 
ſtanz, den Inhalt des fremden Rechts (des jus in re aliena) 
ausmacht. Dieſes Dienen kann nun ſeiner beſonderen Be— 
ſchaffenheit nach ſehr mannichfaltig ſeyn, und daraus ergiebt 
ſich die ſpecifiſche Verſchiedenheit der einzelnen Servituten unter 
einander (z. B. eine beſchränkte und mehr oberflächliche Paſſi—⸗ 


*) Um dieſes alles zu beweiſen, bedarf es einer tief eingehenden 
Erörterung dieſer Rechte ſelbſt, was aber in gehoͤriger Weiſe erſt im 
Sachenrecht geſchehen kann, daher hier nur eine kurze uͤberſichtliche 
Darſtellung folgt. 
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vität der res macht das Leiden des ire, agere, aquam du- 
cere aus, tiefer eingreifend iſt ſchon das uti frui), Aber das 
iſt weſentlich feſtzuhalten, daß jedes dieſer Rechte immer nur 
salvo corpore, salva substantia conſtituirt wird und beſteht. 
— Das neuere Necht nun kennt jenen alten Grundſatz ſelbſt 
nicht mehr. Die Natur des neueren römiſchen (eigentlich un— 
römiſchen antinationalen) Eigenthums iſt nämlich grade umge— 
kehrt, daß die rechtlich begründete Herrſchaft über eine Sache 
die rechtliche Gewalt eines Anderen über die nämliche Sache 
neben ſich duldet, und nicht nur, wenn auch practiſch noch 
ſo ſehr verkürzt, juriſtiſch dennoch fortbeſteht, ſondern auch 
als Quelle, als Grund, aus welchem jene beſchränkenden 
Rechte hervorgegangen ſind, und in welches ihr Inhalt nach 
dem Aufhören der Rechte ſelbſt zurückfließt, ſich practiſch gel- 
tend machen kann. Dieſe dem ächt römiſchen Princip wider— 
ſtreitenden, darum auch im römiſchen Staat erſt ſpaͤt zur Ent- 
wicklung gelangenden Rechtsinſtitute find die Superficies ), 
und Emphyteuſis. Der gemeinſame Character dieſer beiden 
Rechte, welche unter einander wieder durch ihren Inhalt ſich 
unterſcheiden, beſteht demnach darin, daß hier die res ipsa, 
woran Jemand ſchon das Eigenthum hat, dem Recht eines 
Anderen, und zwar ohne Untergang jenes Eigenthums ſelbſt, 
unterworfen wird. Aus der Natur dieſer Rechte ergiebt ſich 
nun für die Beſitzlehre von ſelbſt folgendes Reſultat. Wer 
ſeine Sache einem Anderen zum Behuf der Conſtituirung eines 
emphyteutiſchen Rechts oder einer Superficies einhändigt, der 
giebt ihm zugleich die ausſchließliche factiſche Herrſchaft der 
Sache ſelbſt, und auch der Empfänger will dieſes corpus für 
ſich haben und beherrſchen. Darum hat er eine corporis pos- 
sessio, obgleich er das Recht des dominus vermöge der Na— 
tur ſeines Rechts verhältniſſes zu ihm fortwährend anerkennt, 
worauf es aber für den Begriff ſeines Beſitzes, wie in allen 
obigen Fällen, nicht ankommt. Es iſt nur die vorgefaßte An⸗ 


) Auch das hypothekariſche Pfandrecht gehoͤrt hierher, aber wir 
ſehen hier davon ab, weil dem hypothekariſchen Gläubiger als ſol⸗ 
chem der Beſitz der Sache nicht eingeraͤumt wird, was uns hier aber 
allein intereſſirt. 
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ficht über den animus domini, welche die Einfachheit und Klar: 
heit dieſes Verhältniſſes überſehen läßt *). 

Wie das Recht der Servitut durch ſeinen Inhalt we— 
ſentlich verſchieden iſt von dem Recht des Emphyteuta und 
Superficiars, fo muß auch der Beſitz in beiden Fällen ver— 
ſchieden ſeyn, nicht zwar nach ſeinem juriſtiſchen Character, 
wohl aber in Betreff des Inhalts. Denn der Beſtitz iſt nichts 


) L. 25 $ 1 D. de usur. — cum fructuarii quidem (fructus) non 
fiant, antequam ab eo percipiantur, ad bonae fidei autem possesso- 
rem pertineant, quoquo modo a solo separati fuerint, sicut ejus, 
qui vectigalem fundum habet, fructus fiunt, simul atque solo 
separati sunt. L. 15 $ 1 D. qui satisd. cog. — sed et qui vectiga- 
lem, id est emphyteuticum agrum possidet, possessor intelligi- 
tur. (Die letzteren Worte „possessor intelligitur“ kommen hier nicht 
in Betracht, da der Begriff eines possessor in der Cautionenlehre 
ein ganz eigenthuͤmlicher iſt, wie z. B. L. 15 $ 2 eod. zeigt, wornach 
der Fauſtpfandglaͤubiger, der doch possidet, hier nicht als possessor 
gelten ſoll. Aber die erſten Worte der eitirten Stelle beweiſen, daß 
der Emphyteuta agrum possidet). — Aus der Natur des ſu⸗ 
perficiariſchen Rechts folgt, daß der Superficiar superficiei i. e. ae- 
dificii possessio hat. Es giebt keine Stelle, welche ihm das bloße 
„quasi possidere“ zugefteht, wohl aber ſolche Stellen, welche jene 
nach der Natur der Sache nothwendige Anſicht beſtaͤtigen: L. 181 
D. de superfic. — et quia melius est, possidere potius —. L. 1 92 
eod. — tuetur itaque Praetor eum, qui superficiem petit, veluti 
uti possidetis interdicto, neque exigit ab eo, quam causam pos- 
sidendi habeat; unum tantum requirit, num forte vi, clam, pre- 
cario adversario possideat. Das Wort „superficies“ bezeichnet die 
Sache ſelbſt, und ſo wie das petere eben ſie betrifft, ſo verſteht ſich 
von ſelbſt, daß auch das possidere nur ſie ſelbſt betreffen kann (L. 
13 8 3 D. de pignor). In der L. 3 87 D. uti possid. wird zunaͤchſt 
nur das in Frage geſtellt, wer von Zweien als possessor aedium 
anzuſehen ſey, nicht aber bezweifelt, daß der, für welchen dort ent= 
ſchieden wird, possessor aedium fey. Dieſe erſte Hälfte der Stelle 
ſpricht vom Superficiar, wie die zweite Halfte von „caeterum“ an. 
Muͤßte man das Gegentheil annehmen, ſo wäre es gewiß ein ſeltſa⸗ 
mer Gedankenſprung, wenn der Juriſt ploͤtzlich auf die Behandlung 
eines Gegenſtandes kaͤme, der mit dem Inhalt des erſten Theils der 
Stelle in gar keinem Zuſammenhang ſtuͤnde. Nach unſerer Anſicht 
aber iſt der Uebergang auf die in der zweiten Haͤlfte behandelte Frage 
ein ganz natürlicher. Nachdem namlich der Juriſt zufoͤrderſt den Be⸗ 
griff des Beſitzes eines Superficiars ermittelt hat, handelt er hier 
von den ihm und dem dominus soli zuſtehenden Interdicten. 
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anderes, als Ausübung eines Rechtsinhalts abgefehen von dem 
Necht. Da nun der Inhalt einer Servitut ein beſtimmtes Die— 
nen der Sache iſt, welches in irgend einer Weiſe ausgeübt 
wird, ſo beſteht der Beſitz hier in dem thatſaͤchlich realiſirten 
Willen eines Subjects, irgend eine Dienſtbarkeit einer Sache 
(3. B. das uti frui an derſelben) für ſich d. h. mit Ausſchluß 
jedes Anderen zu haben. Die Sache iſt nur das Object, 
woran dieſer Beſitz ausgeübt wird, und wenn z. B. der Fruc⸗ 
tuar, um ſein Gebrauchen und Benutzen zu realiſiren, die 
Sache ſelbſt körperlich innehaben muß, ſo beſitzt er ſie ſelbſt 
doch nicht, ſondern detinirt ſie nur nomine alieno. Auch hier 
aber, wie bei der corporis possessio, iſt es für den Begriff 
des Beſitzes gleichgültig, ob derſelbe durch Recht oder Unrecht 
entſtanden iſt. Der Servitutberechtigte ſelbſt kann dieſen Be— 
ſitz haben; er kann aber auch durch widerrechtliche Anmaßung 
von einem Anderen erworben werden. Die römiſchen Juriſten 
nannten dieſen Beſitz „quasi possidere“, „quasi possessio“ 
im Gegenſatz der corporis possessio, und wenn ſie ebenfalls 
oft den Ausdruck „juris quasi possessio“ *) gebrauchen, fo 


) L. 283 D. de precar. — qui possessionem corporis vel juris 
adeptus est —. L. 23 §& 2 D. ex quib. caus, maj. — qui per capti- 
vitatem fundi possessionem vel ususfructus quasi possessionem ami- 
sit —. Die Kargheit der Sprache verhindert die roͤmiſchen Juriſten, 
das, was ſie richtig meinen, ſo ſcharf auszudruͤcken, als wir das 
heutzutage vermögen. Daher kommt es, daß fie bisweilen ſich fo 
ausdruͤcken, als wenn das Recht ſelbſt beſeſſen würde, und der ani- 
mus des Quaſibeſitzers darauf gerichtet waͤre, den Servituteninhalt 
als ein Recht zu haben, da doch fein Wollen nur auf das Fuͤr⸗ſich⸗ 
haben des Inhalts gerichtet zu ſeyn braucht (L. 7 D. de itin. Si per 
fundum tuum nec vi, nec clam, nee precario commeavit aliquis, 
non tamen, tanquam id suo jure faceret, sed, si prohibere- 
tur, non facturus, inutile est ei interdietum de itinere actu- 
que: nam ut hoc interdictum competat, jus fundi possedisse opor- 
tet.). Dagegen giebt es andere Stellen, in welchen die Juriſten 


grade bemüht find, zu zeigen, daß das merum jus nicht beſeſſen wer- 


den koͤnne: L. 4 8 27 D. de usurpat. Si viam habeam per tuum 
fundum, et tu me ab ea vi expuleris, per longum tempus non 
utendo amittam viam (das non uti iſt eben die Nichtausuͤbung des 
Inhalts der servitus viae). quia nec possideri intelligitur jus incor- 
porale, nec de via quis, id est, mero jure detruditur (das Zuruͤck⸗ 
behalten des bloßen Rechts verhindert nicht den Verluſt deſſelben 
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iſt leicht zu begreifen, daß fie damit nur den Beſitz des Ser— 
vituteninhalts meinen, nicht den Beſitz des Rechts ſelbſt, 


durch den non usus ſeines Inhalts, denn das iſt kein fortgeſetztes 
Beſitzen, und die Gewalt bezog ſich eben auf die Entſetzung aus 
dem Gebrauch jenes Inhalts, nicht war ſie eine Aufhebung des Rechts). 
L. 32 8 1 D. de servit. praed. urb. (Dieſe Stelle iſt fo zu verſtehen: 
Die Freiheit von der servitus altius non tollendi, alſo den Gegen⸗ 
ſatz des Inhalts dieſer Servitut, kann man nur ſo beſitzen und er⸗ 
ſitzen, daß man das Haus ſelbſt beſitzt, welches man im Widerſpruch 
mit der Servitut höher gebaut hat. Verliert man den Beſitz des Hau⸗ 
ſes, und erwirbt ihn darauf wieder, ſo beginnt die usucapio liberta- 
tis erſt von da an aufs neue. Denn man kann nicht den Gegenſatz 
des Servitutenrechts (die libertas als ein ſelbſtaͤndig Juriſtiſches) ſo 
rein fuͤr ſich beſitzen ohne Ausuͤbung ſeines factiſchen Inhalts, welche 
aber nur durch den Beſitz des Hauſes moͤglich iſt (natura enim ser- 
vitutum ea est, ut possideri non possint, sed intelligatur posses- 
sionem earum habere, qui aedes possidet). Vgl. L. 1$8D. quod 
legator. — 

Nach allen bisherigen Eroͤrterungen koͤnnen wir nun fagen: auch 
der Beſitz des Emphyteuta und Superficiars iſt die Ausübung des 
emphyteutiſchen und ſuperficiariſchen Rechtsſtoffes, verbunden mit dem 
Willen, dieſen Inhalt als den ſeinigen d. i. fuͤr ſich zu haben, grade 
ſo, wie auch der Beſitz eines Eigenthuͤmers nichts anderes iſt, als 
die Ausuͤbung des Eigenthumsinhalts mit dem Willen, denſelben fuͤr 
ſich zu haben, und wir konnen dennoch behaupten, daß ein ſolcher 
Beſitz kein Quaſibeſitz iſt. Denn jeder Beſitz iſt Ausuͤbung eines 
Rechtsinhalts, und der Quaſibeſitz unterſcheidet ſich nur dadurch von 
jenen Beſitzesfaͤllen, daß er feinem Umfang nach beſchraͤnkter iſt, in⸗ 
dem er nicht rem ipsam befaßt. — Im Text war immer nur von 
dem Beſitz bei ſolchen Rechtsverhaͤltniſſen die Rede, welche den roͤmi⸗ 
ſchen Quellen bekannt ſind. Nun aber hat eine entſchiedene deutſche 
Praxis auch bei anderen den Römern unbekannten Privatrechten (fo 
bei den Grundzinſen, Zehnten und Frohnden), ferner bei kirchlichen 
Rechten (z. B. den biſchoͤfflichen Befugniſſen), endlich ſogar bei an 
ſich politiſchen Gewalten, welche nur in beſtimmten Beziehungen einen 
privatrechtlichen Character annehmen (3. B. dem Jurisdictionsrecht 
der Gutsbeſitzer), den Begriff des Beſitzes zur Anwendung gebracht, 
welcher hier aber gar nichts eigenthuͤmliches hat. Worin materiell 
das Beſitzen hier beftehe, kann natürlich nur aus dem beſonderen In⸗ 
- halt diefer Rechtsinſtitute erkannt werden. Endlich hat man auch die 
Frage aufgeworfen, ob auch wohl bei Fordrungen und Obligationen 
ein Beſitz möglich fey? Meint man damit bei Fordrungsverhaͤltniſ⸗ 
ſen, welche auf einen laͤngeren Zeitraum berechnet ſind, das Inneha⸗ 
ben des vom Schuldner geleiſteten practiſchen Inhalts der For⸗ 
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oder den Beſitz jenes Inhalts als eines Rechts (d. h. mit dem 
Willen, ihn als ein Recht für ſich zu haben, was auch 
hier nicht zum Weſen des Beſitzes gehört). 

Nachdem nun der Begriff des Beſitzes allſeitig entwickelt 
worden iſt, bleibt noch die Behandlung der Frage übrig, ob und 
inwiefern nach der Natur dieſes Begriffes Mehrere zugleich an 
der nämlichen Sache einen Beſitz haben können? Der Ent— 


ſcheidung dieſer Frage muß vor allem die Bemerkung vorange- 


ſchickt werden, daß es ſich hier nicht von dem natürlichen 
körperlichen Beſitz handelt. Hier ſchließt der Beſitz des Einen 
nothwendig den eines Anderen aus. Wo Einer ſteht oder ſitzt, 
kann nicht auch ein Anderer ſtehen oder ſitzen, und es iſt 
phyſiſch unmöglich, daß, was Einer in Händen hat, zugleich 
auch ein Anderer körperlich detinirt. Aber dieſe Unmöglichkeit 
entſcheidet unſere Frage nicht, da wir von dem juriftifchen 
Beſitz handeln, welcher, wenn er beſteht, der unmittelbaren 
körperlichen Detention nicht bedarf. Juriſtiſcher Beſitz iſt wirk— 
liche Herrſchaft, und man iſt nur Herr, wenn man einen be— 
ſtimmten Inhalt ausſchließlich hat. Dies drückt die Regel 
aus „plures eandem rem in solidum possidere non pos- 
sunt“ *). Aber dieſe Regel ſchließt die Möglichkeit einer Thei⸗ 
lung des Beſitzes nicht aus, wenn dieſelbe nur nach beſt im m⸗ 
ten intellectuellen Theilen Statt findet. Hier hat von den 
mehreren Subjecten Jeder an dem ganzen körperlichen Object 
den Beſitz zu einem beſtimmten Theil. Nicht die Sache iſt ge⸗ 
theilt, ſondern es beſteht eine getheilte factiſche Herrſchaft an 
derselben (Jeder iſt Herr für ſeinen beſtimmten Inhalt und 


Umfang), und das iſt eben der Gegenſatz der possessio plu- 


drung, ſo iſt das nichts anderes, als die thatſaͤchliche Anerkennung 
einer Verbindlichkeit, und ganz uͤberfluͤſſig, hier noch von dem juriſti⸗ 
ſchen Begriff des Beſitzes zu reden. Meint man aber, daß ein For⸗ 
drungsrecht ſelbſt juriſtiſch beſeſſen werden koͤnne, ſo iſt das eine voͤl⸗ 
lige Abſurditaͤt. Die Fordrung hat als ſolche zum Object und In⸗ 
halt den zu irgend einem Leiſten verpflichteten Willen eines Subjects. 
Dieſer Rechtsinhalt, der Wille, deſſen Weſen Freiheit iſt, kann 
nicht beſeſſen werden. 


*) L. 3 8 5 D. de acquir. poss. L. 5 $ 15 D. commod. — et ait, 
duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non 
posse — 
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rium in solidum, welche dem Begriff des Beſitzes widerſpricht. 
Dieſes Verhältniß nennt man Mitbeſitz (compossessio) D. 
Die weitere Frage iſt nun, ob es, außer dieſem quantitativ ge— 
theilten Beſitz, auch noch nach anderen Geſichtspuncten eine 
Theilung des juriſtiſchen Beſitzes geben kann, ob Mehrere nach 


haben können? Die römiſchen Juriſten waren hierüber ver— 
ſchiedener Anſicht, und wir ſtehen nicht an, denjenigen unter 
ihnen beizutreten, welche die Möglichkeit einer ſolchen Concur— 
renz der Beſitzer behaupten ). Nach unſerer Anſicht kann fie 
aber nur da vorkommen, wo der Beſitzerwerb durch den Wil⸗ 
len des bisherigen Beſitzers, alſo durch Uebertragung vermit— 
telt wird. Hier entſteht der Beſitz nicht ſchon dadurch, daß 
man die Sache haben will und ſie körperlich wirklich hat, ſon— 
dern erſt, inſofern das Hinderniß ſeiner wirklichen Herrſchaft 
gewichen iſt, d. h. der Wille des bisherigen Beſitzers dem In— 
haber ſich untergeordnet hat. Erſt dieſer Wille des früheren 
Herrn eröffnet ihm hier den Erwerb. Es verſteht ſich, daß 
der Detinent ſich auch ohne und wider den Willen deſſelben 


*) L. 26 D. de acquir. poss. Locus certus ex fundo et possideri 
et per longam possessionem capi potest, et certa pars pro indiviso, 
quae introducitur vel ex emptione vel ex donatione, vel qualibet 
alia ex causa — 


*) Der Grund, welchen Paulus in der L. 3 $5 D. de acquir. poss. 
hiergegen anfuͤhrt, iſt gaͤnzlich verfehlt, da er von dem unmittelbaren 
koͤrperlichen Beſitz hergenommen iſt, um welchen, wie ſchon erinnert, 
es ſich hier gar nicht handelt (— contra naturam coeppe est, ut 
cum ego aliquid teneam, tu quoque id tenere videaris — non ma- 
gis enim eadem possessio apud duos esse potest, quam ut tu stare 
videaris in eo loco, in quo ego sto, vel in quo ego sedeo, tu se- 
dere videaris). Will Paulus aber damit nur ſagen, daß den naͤm⸗ 
lichen juriſtiſchen Beſitz, welchen Einer hat, nicht auch ein Anderer 
haben kann, fo iſt das freilich ganz richtig, trifft aber unſere Be— 
hauptung nicht, da wir nur meinen, daß von Mehreren Jeder in 
verſchiedenen Beziehungen einen Beſitz (alfo nicht den nämli- 
chen Beſitz) an der naͤmlichen Sache haben kann. Diejenigen neue⸗ 
ren Juriſten, welche der gegneriſchen Anſicht folgen, haben meiſtens 
bewußt oder unbewußt nur den körperlichen Beſitz bei ihren Argu— 
mentationen im Sinne. 
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zum Herrn machen kann, aber das ift dann nicht Beſitz durch 
Uebertragung, wovon wir hier handeln, ſondern widerrecht— 
licher Beſitz. Iſt nun aber der Wille des Vorgängers hier 
die Quelle ſeines Beſitzes, ſo iſt auch Anfang, Umfang und 
Beziehung dieſes Beſitzes von ihm abhängig, und eine Beſchraͤn⸗ 
kung durch ihn möglich ). Tritt nun nach der Natur ge— 
wiſſer, unten näher zu bezeichnender, Verhältniſſe eine ſolche 
Beſchränkung der Beſitzeinräumung ein, fo hat der dadurch be- 
gründete Beſitz für die ihm freigelaſſene Sphäre, für ſeinen 
Umfang dennoch vollkommen den Character eines wirklichen 
Beſitzes, grade fo, wie bei der compossessio der Beſitz eine 
ausſchließliche Herrſchaft, ein Für-ſich-haben- wollen und 
Für⸗ſich-haben-können, innerhalb eines befchränften Um⸗ 
fangs, alſo ein wirklicher Beſitz iſt. Die Fälle nun, wo nach 
der Natur der Sache eine Mehrheit von Beſitzern vorkommt, 
ſind folgende: 


1) Das Precarium. Die Entſtehung und das Beſtehen 
des Beſitzes eines Preciſten gründet ſich auf den Willen des 
precario rogatus. Er iſt die fortwährende Quelle ſeiner 
factiſchen Herrſchaft. Aber dieſe Abhängigkeit ſeines Beſitzes 
hat nicht etwa bloß den Sinn, daß die Gränze und Dauer 
deſſelben durch jenen Willen beſtimmt werde, übrigens aber 
bis dahin der Beſitz abſolut beftände, ſondern daß der Preeiſt 
einen ſolchen Willen, welcher das Weſen des Beſitzes aus 
macht, relativ, nämlich gegen den precario dans, gar 
nicht hat, folglich gegen ihn nicht Beſitzer iſt. Das Weſen 


) Darum z. B. kann es auch eine bedingte Beſitzuͤbertragung, 
fo gut als einen bedingten Rechtserwerb geben (L. 38 $ 1 D. de ac- 
quir. poss. — hoc amplius existimandum est, possessiones sub con- 
ditione tradi posse, sicut res sub conditioue traduntur, neque ali- 
ter aceipientis fiunt, quam conditio extiterit.). Erſt in dem Augen⸗ 
blick, wo die bedingende Thatſache eintritt, erwirbt man den Beſitz, 
auch wenn man vorher, ſchon Detentor iſt, und der Grund davon 
liegt lediglich in dem Willen des Tradenten, der ſo beſchraͤnkt ges 
faßt war. Der Detentor kann zwar ſchon fruͤher auf eigene Hand 
ſeinen animus domini realiſiren, und wird dadurch Beſitz erwerben 
koͤnnen, aber dieſer Beſitz iſt dann ein unrechtlicher, nicht durch Be⸗ 
ſitzuͤbertragung entſtandener. 
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des Beſitzes iſt der Wille, welcher einen beſtimmten Inhalt 
lediglich auf ſich bezieht, und in dieſer Sphäre ſeiner Selb— 
ſtändigkeit gegen Andere ausſchließend ſich verhält. Dieſen 
Willen, dieſe Selbſtändigkeit, dieſes Fürſichbeſtehen hat der 
Preciſt wohl, aber nicht gegen den Geber, ſondern er erkennt 
grade in ihm von Anfang an und fortwährend den Herrn an, 
von dem er abhängt (d. h. von dem auch der bloß relative 
Beſitz, welchen er wirklich hat, abhängt). Seine Abhän- 
gigkeit iſt eben nichts anderes, als dieſe relative Willenloſig— 
keit. Der Geber retinet animo possessionem gegen den Pre⸗ 
ciſten, und dieſer als ſolcher (d. h. ſo lange er in dieſem Ver⸗ 
hältniß bleibt, nicht durch die That causam possessionis mu- 
tat) iſt damit einverſtanden. Darum kann natürlich von einer 
Gewalt des Gebers gegen ihn nicht die Rede ſeyn, und wollte 
der Preciſt wegen angeblicher Störung des Beſitzes mit dem 
Interdict uti possidotis gegen Jenen auftreten, fo würde 
die exceptio precariae possessionis (d. h. der Einwand, daß 
er precario von ihm beſitze) genügen, um ihn zurückzuweiſen Y. 
Dieſes doppelte Beſitzverhältniß dauert ſo lange fort, bis der 
Preciſt, aufgefordert zur Rückgabe der Sache, die Reſtitu⸗ 
tion verweigert. Nun, aber auch nun erſt macht er ſich 
zum Beſitzer auch gegen den Concedenten, und darum iſt jetzt 
wegen dieſes Delicts (des eigenmächtigen Widerſpruchs gegen 
den Willen) das interdictum de precario gegen ihn begründet. 
Dieſes Delict und Interdict ſetzen aber grade voraus, daß der 
Concedent bis dahin gegen den Preciſten Beſitzer war. Das 
Interdict ſetzt durch Delict entzogenen Beſitz voraus . 


) L. 17 D. de precar. Qui precario fundum possidet, is inter- 
dicto uti possidetis adversus omnes praeter eum, quem rogavit, uti 
potest. 


*) L. 15 54 D. eod. — an is quoque possideat, qui rogatus sit, 
dubitatum est? Placet autem, penes utrumque esse eum hominem, 
qui precario datus esset: penes eum, qui rogasset, qua possederat 
corpore, penes dominum, quia non decesserit animo pos- 
sessione. L. 3 5 5 D. de acquir. poss. — Sabinus tamen scribit, 
enm, qui precario dederit, et ipsum possidere, et eum, qui preca- 
rio acceperit —. Fragt man nach dem practiſchen Unkerſchied un⸗ 
ſerer und der entgegengeſetzten Anſicht, ſo iſt es richtig, daß in Be⸗ 
ziehung auf Interdicte und Uſucapion ein ſolcher nicht wahrzuneh⸗ 
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2) Die Superficies. Der Eigenthümer räumt dem Super: 
ficiar den Beſitz ein, aber nur am Gebäude, nicht am Boden, 
worauf daſſelbe ruht, obgleich Boden und Gebäude körperlich 
zu einem Ganzen verbunden ſind. Den Beſitz des Bodens be— 
hält er für ſich, und dieſer Erfolg iſt möglich, weil hier der 
Beſitz durch ſeinen Willen, mithin auch nur in dem Umfang 
und in der Beziehung entſteht, als er eben will. Aber er 
kann nicht Beſitzer des Bodens als der Hauptſache ſeyn, ohne 
zugleich den Beſitz des Gebäudes zu haben, weil dieſes nur 
als Nebentheil von jenem gilt. Gewalt gegen ihn als Be— 
ſitzer des Bodens wird eben durch Gewalt in Beziehung auf 
das Gebäude geübt. Aber in Beziehung auf den Superfieiar 
beſitzt er nicht, weil er ſich deſſen begeben hat. Dieſes in der 
Natur der Sache liegende Beſitzesverhältniß muß ſich practiſch 
in dem Neſultat des Interdictsproceſſes bewähren, und das 
geſchieht folgendermaßen: der dominus soli hat das Interdiet 
„uti possidetis“ gegen Jeden, der ihn ſtört, nur gegen den 
Superficiar kann er es nicht durchſetzen, denn von dieſem kann 
in Beziehung auf das Gebäude gegen ihn nicht Gewalt geübt 
werden, weil er gegen ihn nicht Herr ſeyn will. Der Su— 
perficiar dagegen hat gegen ihn, wie gegen jeden Anderen, der 
ihn im Beſitz ſtört, ein eigenes Interdict (exemplo interdicti 
uti possidetis) *). 


men iſt, da auch die mit uns nicht uͤbereinſtimmenden Juriſten das 
oben bezeichnete, von uns aus der Natur der Sache abgeleitete, Ver⸗ 
haͤltniß der Interdicte zugeben, und dem precario dans fuͤr eine et⸗ 
wanige Ufucapion der Sache eine accessio possessionis (L. 13 8 7 D. 
de acquir. poss.) einraͤumen. Aber es iſt zu erinnern, daß es noch in 
mancher anderen Beziehung practiſch wichtig ſeyn kann, ob der pre- 
cario dans als Beſitzer anzuſehen ſey, und vorzüglich, daß es fuͤr 
die ſcharfe Auffaſſung des Begriffes des Beſitzes, und dadurch fuͤr die 
Beſitzlehre überhaupt hoͤchſt wichtig iſt, hier das natürliche Verhaͤlt? 


niß der Sache, ungetruͤbt durch die Ruͤckſicht auf Interdicte und Uſu⸗ 


capion, zu begreifen. Hier, wie überall, pflegt man von dieſen ſ. g. 
Wirkungen des Beſitzes den ganz unjuriſtiſchen Gebrauch zu machen, 
daß man aus ihnen den Begriff des Beſitzes erfaſſen und ableiten 
will, ſtatt grade umgekehrt dieſen fuͤr die Erlaͤuterung jener zu be⸗ 
nutzen. 

*) L. 38 7 D. uti possid. — caeterum superficiarii proprio inter- 
dieto et actionibus a Praetore utentur; dominus autem soli tam 
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3) Die possessio pignoris iſt ein Beſitz, wie jeder andere, 
aber der Sinn der Beſitzeinräumung iſt hier ein eigenthümlicher. 
Der Fauſtpfandgläubiger hat die Sache nur zur Sicherung ſei— 
ner Fordrung, nur dazu will er fie haben, und nur in die 
fer Beſchränkung iſt fie ihm gegeben. Giebt es alſo einen an— 
deren Zweck, dem der Beſitz der nämlichen Sache ſonſt noch 
dienen kann, ohne in die Beſitzſphäre des Gläubigers einzugrei— 
fen, ſo behält für dieſe Beziehung der Schuldner ſelbſt den 
Beſitz. Dieſer Zweck iſt aber die Uſucapion, welche nicht nur 
mit dem Zweck des Pfandbeſitzes verträglich iſt, ſondern ihn 
ſogar fördert. Darum bleibt der Schuldner ) noch der Be— 
ſitzer der nämlichen Sache zum Behuf der Uſucapion *). 


adversus alium, quam adversus superficiarium potior erit interdieto 
uti possidetis, sed Praetor superficiarium tuebitur secundum legem 
locationis —. L. 2 D. de superfic. 


*) L. 16 D. de usurpat. — quia qui pignori dedit, ad usucapio- 
nem tantum possidet. quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui 
accepit, possidet —. L.1 $15 D. de acquir. poss. L. 36 eod. (Wenn 
der Schuldner durch ein Precarium die Detention der Pfandſache vom 
Glaͤubiger erhaͤlt, ſo hindert das ſeine Uſucapion gar nicht, denn er 
hat jetzt nur noch etwas mehr, als er ohne das Precarium gehabt 
haben würde, nämlich die Detentign). — Bei der Segueftration iſt 
das ganz anders. Hier geſchieht die Beſitzeinraͤumung grade omitten- 
dae possessionis causa, und zu dem Zweck, ut neutrius possesioni id 
tempus procedat (L. 39 D. eod. L. 17 $ 1 D. depos.). Der precario 
rogatus behaͤlt natuͤrlich nach unſerer Anſicht auch fuͤr die Uſucapion 
den Beſitz. Auch fuͤr die Fortdauer des Uſucapionsbeſitzes des bonae 
fidei possessor, welcher die Sache zur Emphyteuſis hingegeben, laſſen 
ſich Gruͤnde anfuͤhren, obwohl er ſonſt nicht, wie der Conſtituent einer 
Superficies, den Beſitz behaͤlt. 


) Hier iſt endlich noch die Anſicht einiger roͤmiſchen Juriſten zu 
pruͤfen, daß es auch eine Concurrenz einer justa und injusta posses- 
sio an der naͤmlichen Sache geben koͤnne (L. 3 §5 D. de acquir. poss. 
— idem Trebatius probabat, existimans, posse alium juste, alium 
injuste possidere, duos injuste vel duos juste non posse; quem La- 
beo reprehendit, quoniam in summa possessionis non multum inter- 
est, juste quis an injuste possideat —. L. 19 pr. D. de precar.), 
Bezieht man dieſe Anſicht auf den wirklichen Begriff des Beſitzes 
ſo muß ſie unbedingt verworfen werden. Denn betrachtet man zu⸗ 
naͤchſt den Fall der Entſtehung einer injusta possessio durch ge⸗ 
waltſame Dejection des bisherigen Beſitzers, ſo iſt ja klar, daß we⸗ 
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ſitzes, und keine 9 Maodifcationen ne feine vefiedenen 
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der dieſer ſelbſt, noch irgend ein ehemaliger rechtlicher Beſitzer vor 
ihm den Beſitz jetzt noch haben kann. Denn die Dejection beſteht 
eben darin, daß der animus domini des Dejectus dadurch völlig an⸗ 
nullirt wird, mithin ihm von da an dasjenige fehlt, was den Kern 
des Beſitzes ausmacht. Aber die Sache kann auch von einem rein 
practiſchen Standpunkt, naͤmlich in Beziehung auf den Ausgang des 
Interdictsproceſſes „uti possidetis“ betrachtet werden, und hier läßt 


ſich allerdings ſagen: wer ſich durch die That (nämlich durch Beſitz⸗ 


handlungen) als Beſitzer erweiſen, und dies gerichtlich a 
der ſteht hierin einem wirklichen Beſitzer gleich. Wenn ich Beſitz 

handlungen auf einem Grundſtuͤck vornehme, aus welchem der alu 
im Beſitz Geſtoͤrte mich zuvor dejicirt hat, fo kann ich fein interdic- 
tum uti possidetis durch die Einrede der Dejection zuruͤckweiſen, und 
eine für mich vortheilhafte Condemnation des Klägers durchſetzen. (Er 
kann nicht klagen, daß ich ihm Gewalt anthue, da er es grade iſt, 
der mich gewaltthaͤtig behandelt hat). Hier habe ich mich alſo prac= 
tiſch als Beſitzer gerirt, und erhalte mich darin (L. 1$ 9 D. uti pos- 
sid. L. 53 D. de acquir poss.). Darum bin ich dem Reſultat nach 
justus possessor, obwohl er zugleich injustus possessor iſt (L. 3 D. 
uti possid. Si duo possideant in solidum, vileamus, quid sit dicen- 
dum; quod qualiter procedat, tractemus. Si quis proponeret pos- 
sessionem justam et injustam: ego possideo ex justa causa, tu vi 
aut clam; si a me possides, superior sum interdieto —). In die⸗ 
ſem Zuſtand eines justus possessor bleibe ich natuͤrlich auch dann, 
wenn meinen Dejicienten wiederum ein Dritter entſetzt hat. Nimmt 
Dieſer nun Beſitzhandlungen auf dem Grundſtuͤck vor, und ich trete 
dann gegen ihn mit dem Interdiet uti possidetis auf (wie ich in glei⸗ 
chem Fall gegen meinen Dejicienten hätte thun, und ihn durch die 
Replik der Dejection haͤtte beſiegen koͤnnen), ſo kann er nicht condem⸗ 
nirt werden, denn gegen mich hat er keine Gewalt geuͤbt, und auch 
ich kann nicht condemnirt werden, denn ich habe wider ihn gar nichts 
gethan, alſo: neuter nostrum vincetur. Von einer bloßen Abweiſung 
des Klaͤgers kann hier naͤmlich nicht die Rede ſeyn, da nach der Na⸗ 
tur dieſes interdictum duplex (L. 3 9 1 eod.) die Entſcheidung immer 
eine poſitive Condemnation ergeben muß. Hier aber iſt die Entſchei⸗ 
dung unmoͤglich, darum bleibt alles im fruͤheren Zuſtand (L. 3 pr. 


cod. — Si vero non a me, neuter nostrum vincetur, nam et tu 
possides, et ego). — Uebrigens beſtaͤtigt dieſer Sieg des Nichtbe⸗ 


ſitzers gegen den wirklichen Beſitzer unſere Behauptung, daß das ent⸗ 
ſcheidende Moment im Interdictsproceß lediglich das Deliet ausmacht, 
mithin der juriſtiſche Grund dieſer Interdiete nicht im Beſitz, ſon⸗ 
dern in dem Delict zu ſuchen iſt. Dabei iſt es ganz in der Ordnung, 
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Arten. Alle Eintheilungen des Beſitzes, welche man aufzu— 
ſtellen verſucht hat, ſind von Merkmalen hergenommen, welche 
dem Begriff des Beſitzes ſelbſt fremd, und eben darum für 
ihn gleichgültig ſind. Dergleichen ſind: 


1) Justa et injusta possessio. Aber die Rechtlichkeit oder 
Unrechtlichkeit der Entſtehung afftcirt den Begriff des Be— 
ſitzes ſelbſt nicht. Eben fo wenig natürlich kommt die verſchie⸗ 
dene Art des Rechtsgrundes, welcher etwa die Entſtehung des 
Beſitzes veranlaßt, hierfür in Betracht ). 


2) Bonae et malae fidei possessio. Aber die bona fides 
(d. i. die begründete bloß ſubjective Ueberzeugung vom eigenen 
Recht) iſt eine beſondere Eigenſchaft eines Beſitzers, welche er 
neben ſeinem Beſitz hat. Der Beſitz iſt immer derſelbe, mag 
der Beſitzer nebenbei in bona oder mala fide ſeyn. Darum 
iſt es auch falſch, von einem Uſucapionsbeſitz als einer beſon— 
deren Art des Beſitzes zu reden. Der Erwerb des Eigen— 
thums durch Uſucapion iſt die geſetzliche Wirkung einer Menge 
von Vorausſetzungen, unter denen der Beſitz nur ein, und 
zwar durchaus für ſich beſtehendes, weſentliches Moment aus— 
macht. 


3) Man ſpricht endlich von einer fieta possessio, welche 


und beweiſt nicht im mindeſten fuͤr die entgegengeſetzte Anſicht, daß 
dieſe, wie andere Delietsklagen die Ausgleichung der durch das Deliet 
erlittenen beſonderen Vermoͤgensverletzung zum Zweck haben, daß alſo, 
da auch der Beſitz feinen individuellen Vermoͤgenswerth hat, das Re- 
ſultat des Interdictsproceſſes die Regulirung des Beſitzſtandes ſeyn 
kann. Denn bekanntlich iſt dieſer Erfolg auch nicht einmal noth⸗ 
wendig, wenn nämlich das Object ſelbſt nicht mehr im Beſitz des 
Verletzers iſt, wo denn ein Aequivalent eintreten muß. — Ob jene 
Concurrenz einer justa und injusta possessio auch bei einer heimli⸗ 
chen Beſitzentziehung vorkommen kann, wird erſt in der Lehre von 
den Interdicten eroͤrtert werden. 


) In der L. 3 § 21 D. de acquir. poss. bezieht der Juriſt die ge- 
nera possessionum auf die Möglichkeit der Rechts erwerbung, ver⸗ 
beſſert ſich aber weiterhin ſelbſt, indem er ſagt, daß es doch eigent⸗ 
lich nur eine Art des Beſitzes gebe, obwohl viele Faͤlle der Anwen⸗ 
dung dieſes Begriffes. Im § 22 bezieht er dies auch auf das bona 
und mala fide possidere. 
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eine finguläre Art des Beſitzes ſeyn fol. In gewiſſen Fällen, 
wo nach der Natur der Sache ein Beſitz nicht Statt finde, 
werde ſeine Exiſtenz dennoch geſetzlich angenommen. Allein 
dieſe Fälle“) bilden nicht eine Ausnahme von dem regelmäßi⸗ 
gen Begriff des Beſitzes (ſolche Fälle giebt es überhaupt 
gar nicht), ſondern eine Ausnahme von der regelmäßigen 
Natur und Behandlung des Vindicationsproceſſes. 


II. Vom Subject und Object des Beſitzes. 


Jedes juriſtiſche Subject kann Beſitzer ſeyn (vgl. S. 83). 
Im heutigen Recht iſt nun aber jeder Menſch juriſtiſches Sub 
ject, folglich auch Jeder beſitzfähig n“). Aber es giebt manche 


*) Qui dolo desiit possidere, wird im Vindicationsproceß con de m⸗ 
nirt, wie ſonſt nur der Beklagte, welcher die Sache beſitzt, condem⸗ 
nirt werden kann (L. 25 9 2 D. de heredit. pet. — perinde condem- 
nandos, quasi possiderent —. L. 27 § 3 D. de rei vind.), und dies 
geſchieht wegen ſeines dolus (L. 131 L. de reg. jur. Qui dolo desje- 
rit possidere, pro possidente damnatur, quia pro posses- 
sione dolus est). Der juriftifhe Grund der Condemnation ift 
nicht die Annahme des Beſitzes, ſondern das wirkliche Vorhandenſeyn 
des dolus, welcher den Beklagten in die naͤmliche Lage bringt, als 
wenn er beſaͤße. — Auch der Beklagte, qui liti se obtulit d. h. auf 
den Proceß ſich eingelaſſen hat, als wenn er wirklich die Sache ju⸗ 
riſtiſch beſaͤße, wird condemnirt, wie ſonſt ein wirklicher Beſitzer, und 
der Grund davon liegt lediglich wiederum in ſeinem dolus, in dem 
decipere actorem (L. 25 D de rei vind.), weshalb dieſe Condemnation 
auch nicht eintritt, wenn der Kläger ſelbſt die wahre Natur des Zur 
ſtandes des Beklagten kannte (L. 26 eod. Nam si actor seit, tune 
is non ab alio, scd a se decipitur, et ideo reus absolszitur). — 
Man koͤnnte übrigens den Ausdruck „fingirter Beſitz“ hier gerne 
geſtatten, wenn ſich nur nicht die Vorſtellung daran knuͤpfte, als 
gaͤbe es doch eine Art des Beſitzes, welche nicht unter den behaupte⸗ 
ten Allgemeinbegriff des Beſitzes falle, und wenn man ſich dadurch 
uͤberhaupt nicht zu falſchen Argumentationen uͤber die Beſitzlehre ver⸗ 
leiten ließe. i 


5) Da es jetzt keine servi mehr giebt, fo iſt auch die Beſitzunfäß 
higkeit des liber homo bona fide possessus unpractiſch, überhaupt 
das Princip, daß der, qui ab alio possidetur, nicht ſelbſt beſitzen 
kann (L. 18 6 D. de acquir. poss.). Mit dieſem felavifchen Zuſtande 
eines Freien darf man aber nicht die bloß factiſche Gebundenheit und 
Unfreiheit eines Menſchen verwechſeln. Wer nur gewaltſam gefeſſelt 
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Perſonen, welche fähig find, Beſitz zu haben, und doch nicht 
beſitzer werbungsfähig find. f 
Der animus domini iſt nur dann ein wirklicher Wille, 
d. h. ein Wollen, welches zugleich ein Können, alſo Veſttz iſt, 
wenn es ein beſtimmtes Wiſſen enthält von dem Object, auf 
deſſen ausſchließliche Beherrſchung er gerichtet iſt. Darum 
kann keine Sache der Gegenſtand eines juriſtiſchen Beſitzes 
ſeyn, welche ihrer Natur nach ein ſicheres Bewußtſeyn ihrer 
nicht zuläßt. Dahin gehört der unbeſtimmte Theil einer Sa— 
che ), jedes unkörperliche bloß im Begriff Exiſtirende (die 
universitas rerum distantium, wo nur die einzelnen körperli— 
chen Beſtandtheile beſeſſen werden können)), jedes Object, 
welches phyſiſch unbeſtimmbar (res omnium communis) iſt. 
Ferner kann auch diejenige Sache nicht Gegenſtand des Be— 
ſitzes ſeyn, deren Beſitznahme dem einzelnen Privaten durch 
das Verbot und die Macht des Staats“ ) verwehrt iſt. End⸗ 


iſt, iſt dadurch nicht Object des Beſitzes, und verliert nicht etwa zu 
Gunſten des Vergewaltigers den ihm bisher zuſtehenden Beſitz (L. 
23 5 2 D. cod. — neque enim rerum natura recipit, ut per eum 
aliquid possidere possimus, quem civiliter in mea potestate non ha- 
beo). 


) L. 3 5 2 D. de acquir. poss. L. 32 $ 2 D. de usurp. 


) L. 30 §2 D. de usurpat, L. 3 pr. D. de acquir. poss. Possideri 
autem possunt, quae sunt corporalia. 


as) Die zufällige bloße Detention einer Sache, dieſes unmittel⸗ 
bare Factum, laͤßt ſich nicht wirkſam verbieten. Aber der juriftifche 
Beſitz, die ausſchließende an ſich nicht temporaͤre Herrſchaft, kann 
allerdings Object eines durch die Macht des Staats durchzuſetzenden 
Verbotes ſeyn. Es iſt ſehr falſch und zugleich unnöthig, wenn wir, 
in den Quellen finden, daß eine res extra commercium (L. 30 61 D. 
cod.) nicht juriſtiſch beſeſſen werden kann, dies durch die Analogie 
der Unmöglichkeit der Rechtserwerbung an einer ſolchen Sache erklaͤ⸗ 
ven zu wollen. Jenes Verbot, und die Moͤglichkeit deſſelben iſt hin⸗ 
reichend fuͤr ſich erklaͤrbar. Ueberhaupt führt das Hineinziehen des 
Rechtsbegriffes in die Beſitzlehre, ſo inſonderheit die Characteriſirung 
des Beſitzes als praͤſumtives Eigenthum, nur su Verwirrungen, und 
was dadurch erlaͤutert werden ſoll, kann ohnehin begriffen werden. — 
Uebrigens wird im Text nur von ſolchen Objecten, welche abſolut d. h. 
für Jeden dem Beſitz entzogen find, gehandelt. Die Lehre vom Be⸗ 
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lich muß daſſelbe gelten von folhen Sachen, welche feine 
ſelbſtändige Exiſtenz haben, denn auch dieſer kann man ſich 
als Individuen nicht bewußt werden, daher fie auch nicht als 
ſolche zum Object des Wollens machen. Aus dieſem Grunde 
iſt juriſtiſcher Beſitz unmöglich an einem in einem körperlichen 
Ganzen begriffenen Theil, bevor die Trennung deſſelben vom 
Ganzen erfolgt iſt, vorausgeſetzt, daß die Selbſtändigkeit, das 
Fürfichbeftehen des Theils in dem Ganzen wirklich zu Grunde 
geht. Ob nun aber ein ſolches Verhältniß des Theils im ein— 
zelnen Fall anzunehmen iſt, kann nur durch Interpretation 
aus der Natur der Sache ermittelt werden. Eine ſolche In- ’ 
terpretation gelangt zu folgenden Neſultaten: | 


a) Wenn ein beſtimmtes Landgrundſtück als ein Ganzes 
beſeſſen wird, fo konnen nicht in demſelben Augenblick die in 
ihm begriffenen Theile für ſich beſeſſen werden. Die Annahme 
des Gegentheils wäre ſinnlos, denn beſitzt man einen körper— 
lich beſtimmten Theil für ſich, ſo beſitzt man eben nicht mehr 


das angenommene körperlich begränzte Ganze, ſondern dieſen 2 


Theil als ein Ganzes”). Allein bei Grundſtücken iſt aller 
dings die Beſtimmung des Begriffes eines Ganzen willkührlich, 
und es kann darum nach Belieben durch neue Gränzbeſtimmung 
ein bisher als Theil behandeltes Stück zu einem eigenen Gan⸗ 
zen erhoben, und dann auch für ſich beſeſſen werden ). Wenn 
ferner ein Grundſtück als ein beſtimmtes Ganzes einmal be— 
ſeſſen wird, fo wird darin nichts dadurch verändert, daß der— 
ſelbe Beſitzer ein benachbartes Grundſtück hinzuerwirbt, und 
zu beſitzen beginnt. Beide Beſitzungen bilden felbftändige Gan⸗ 
ze, bis eine neue Beſtimmung des Beſitzers dieſes Verhältniß 
derſelben verändert). Endlich verſteht es ſich von ſelbſt, 


ſitzverluſt wird die relativen Hinderniſſe, welche für ein beſtimmtes 
Subject den Beſitz einer Sache unmoͤglich machen, bezeichnen. 


) L. 28 6 D. pro emtu— quoniam universitas ejus possideatur, 
non singulae partes. 


) L. 26 D. de achfuir. poss. Locus certus ex fundo et possideri 
et per longam possessionem capi potest —. 


) L. 7$ 1 D. pro empt. — partes, quae emptioni fundi adji- 


— 


375⁵ 


daß die Selbſtändigkeit alles deſſen, was durch Natur oder 
Kunſt in eine körperliche Verbindung mit dem Grund und Bo— 
den gelangt, aufhört, und mit ihm von da an Eins ausmacht, 
und daß dieſe Superficies nur in und mit dem Boden, nicht 
aber für ſich beſeſſen wird“). Aber auch hier kann, wie 
bei dem Boden ſelbſt, die willkührliche Beſtimmung des Be— 
ſitzers eine Veränderung hervorbringen (ogl. S. 368). 


b) Wie mit den integrirenden Theilen eines Grundſtücks, fo 
verhält es ſich auch mit den zu einer universitas aedificii ver⸗ 
wandten Baumaterialien oder anderen Sachen, welche durch 
die körperliche Verbindung mit ihr aufhören, als individuelle 
Ganze in Betracht zu kommen ). Ein animus domini iſt an 


ciuntur, propriam ac separatam conditionem habent, et ideo pos- 
sessionem quoque earum separatim nancisci oportere —. 


) L. 23 pr. in f. D. de usurpat. — utputa cum aedes ex duabus 
rebus constant, ex solo et superficie —: 


**) L. 23 pr. $2 D. de usurpat. Eum, qui aedes mercatus est, 
non puto, aliud, quam ipsas aedes possidere. nam si singulas res 
possidere intelligetur, ipsas aedes non possidebit: separatis enim 
corporibus, ex quibus aedes constant, universitas aedium intelligi 
non poterit —. Hört die Eörperliche Verbindung der Theile auf, 
fo beginnt der Beſitz an ihnen als Einzelſachen (L. 23 § 2 J. I. L. 
59 D. de rei vindic.). Die L. 30 $ 1 D. de usurpat. ſcheint den Be⸗ 
ſitz an ſchon verbauten Materialien als ſolchen zuzulaſſen. Man hat 
dieſen Widerſpruch mit den obigen Stellen durch die Annahme zu be⸗ 
ſeitigen geſucht, daß hier die Verbindung von tegala und columnae mit 
dem Gebaͤude als ſo loſe und oberflaͤchlich gedacht werden ſolle, daß 
fie ihre Selbſtaͤndigkeit dadurch nicht einbuͤßen. Aber ſchon der Zu: 
ſammenhang mit dem zweiten Theil der Stelle ſteht dem entgegen. 
Dieſer naͤmlich ſoll offenbar einen Gegenſatz gegen jenen erſten bilden, 
und handelt von einem Fall, wo zwei Sachen trotz ihrer körperlichen 
Verbindung ihre Selbſtaͤndigkeit conſerviren, daher denn in dem er— 
ſten Theil von dem entgegengeſetzten Fall die Rede ſeyn muß. Die 
allein ausreichende Art der Interpretation iſt die im Archiv f. civil. 
Prax. Bd. 20. S. 93 vorgeſchlagene, wornach „nihilominus“ die 
nicht ſelten vorkommende Bedeutung einer verſtaͤrkten Verneinung (non, 
nequaquam, nihilomajus) haben fol (Priscianus lib. 18: — „fre- 
quenter duplici abnegatione uti, ut“ nihilominus „pro“ „non “.). 
— Endlich muß hier noch die Bemerkung, welche eigentlich in die 
Uſucapionslehre gehoͤrt, von der wir aber ſchon hier Gebrauch machen, 
angefügt werden, daß regelmaͤßig die durch fortgeſetzten Beſitz 
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einem Baumaterial oder z. B. einem Spiegel als einer für 
ſich beſtehenden Sache nur ſo lange möglich, als ſie beweg— 
lich d. h. für ſich beſtehend iſt, was aber nothwendig aufhört, 
ſobald ſie wirklich zum Gebaͤude verwandt, z. B. der Spiegel 
eingemauert worden iſt. Uebrigens iſt der Umſtand gar nicht 
entſcheidend, ob das Subject, welches eine ſolche Sache in 
dem Gebäude beſitzt, ſie zufällig auch vorher ſchon als singula 
res mobilis befaß oder nicht. 


c) In Betreff beweglicher Körper braucht die Unterſu⸗ 
chung ſich nur auf ſolche zu beziehen, welche durch mechani⸗ 
ſche Zuſammenſetzung einzelner Sachen entſtanden ſi nd. Die 
Entſcheidung wird ſich nach dem natürlichen Verhältniß rich- 
ten müſſen, in welchem die verbundenen Theile zu einander 
in dem durch ſie gebildeten Ganzen ſtehen. Iſt dieſes Ver— 
haltniß von der Art, daß man einem der Theile feine frü— 
here Selbſtändigkeit abſprechen und behaupten muß, daß er 
in dem Ganzen nur ein dienendes, nicht beſtimmendes, ſon— 


vollendete Uſucapion eines koͤrperlichen Ganzen den Eigenthums⸗ 
erwerb an den (durch ſpaͤtere Trennung ſelbſtaͤndig gewordenen) Thei⸗ 
len von ſelbſt involvirt. Für den Fall, wenn fremde Baumaterialien 
zu einem Gebäude verwandt worden find, gilt allerdings eine Aus⸗ 
nahme hiervon (L. 7 $ 11 D. de acquir. rer. dom. L. 23 $ 7 D. de rei 
vind.). Aber dieſe Beſtimmung kann nicht aus dem an ſich richtigen 
Satz abgeleitet werden, daß die einzelnen Beſtandtheile waͤhrend ihrer 
koͤrperlichen Verbindung zu einem Ganzen nicht als Einzelheiten 
beſeſſen werden konnen. Wir behaupten gar nicht, daß neben der 
Uſucapion des Ganzen die Ufucapion der Beſtandtheile als ſolcher an⸗ 
fange und vollendet werde, ſondern wir behaupten den in der Natur 
der Sache gegruͤndeten Satz, daß, wenn man ein koͤrperliches bloß 
durch den unmittelbaren Zuſammenhang beſtimmter Theile beſtehendes 
Ganzes zum Eigenthum erworben hat, man auch nothwendig dadurch 
Eigenthümer Er en geworden ſeyn muͤſſe, weil, wenn Letzteres 
unwahr waͤre, es (bei koͤrperlichen Ganzen) abſurd ſeyn wuͤrde, 
Erſteres (den er am Ganzen) zu behaupten, endlich, 
daß dieſer Erfolg ſtets eintreten muß, der Eigenthumserwerb mag ſich 
auf Uſucapion, Tradition oder Occupation gruͤnden. Es iſt alſo bei 
dieſer Behauptung gar nicht von dem obigen für den Begriff des Be⸗ 
ſitzes wichtigen Satz, und eben ſo wenig ausſchließlich von der Uſu⸗ 
capion die Rede. Die Uſucapionslehre wird erſt Gelegenheit geben, 
naͤher zu eroͤrtern, warum fuͤr Gebaͤude jene Ausnahme gilt, und in 
wie weit fie dafür gilt. 
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dern bloß beſtimmtes Glied ausmacht, und nur als körperlich 
verbundene Nebenſache erſcheint, fo iſt die juriftifche Conſe— 
quenz begründet, daß auch der Beſitz an ihm als einer für 
ſich beſtehenden und ſelbſtändig in Betracht kommenden Sache 
unmöglich iſt. Dabei aber kommt nichts darauf an, daß man 
dieſen Theil etwa noch in dem Ganzen für ſich ſinnlich wahr— 
nehmen kann, und daß es etwa noch möglich bleibt, ihn für 
ſich abzuſondern, und dadurch wieder zu einer ſelbſtändigen 
singula res mobilis zu machen ). Eine andere Entſcheidung 
dagegen iſt ſtets da nothwendig, wo die Theile eines körper— 
lichen Ganzen in einem ganz gleichen Verhältniß zu einander 
ſtehen, und wo das Ganze eben darin ſeine Eigenthümlichkeit 
hat, daß es aus mehreren Theilen beſteht, von denen keiner 
die Bedeutung einer unſelbſtändigen Nebenſache hat. Hier kön— 
nen dieſe Theile natürlich auch als ſolche Objecte des Be— 
ſitzes werden oder bleiben, da ſie trotz ihrer körperlichen Eini— 
gung ihre Integrität nicht einbüßen ). 


0 


) L. 7 91. 2. D. ad exhib. enthalt Beiſpiele für unſere Anſicht 
(Sed si rotam meam vehiculo aptaveris, teneberis ad exhibendum. 
Et ita Pomponius seribit: quamvis tunc civiliter non possideas. 
Idem et si armario vel navi tabulam meam, vel ansam scypho 
junxeris, vel emblemata phialae, vel purpuram vestimento intexe- 
ris, aut brachium statuae coadunaveris). L. 23 D. de rei vind. L. 
26 $ 1 D. de acquir. rer. dom. (Wo die propria qualitas des Gan⸗ 
zen dem ihm hinzugefuͤgten Koͤrper nur eine Bedeutung fuͤr das Ganze 
uͤbriglaͤßt, da kann dieſer nur im Ganzen und nicht fuͤr ſich beſeſſen 
werden). L. 30 pr. D. de acquir. poss. Qui universas aedes possi- 
det, singulas res, quae in aedificio sunt, non videtur possedisse. 
Idem dici debet et de nave et de armario. Der Gegenſatz von 
„universas und „singulas“ zeigt an, daß hier gedacht iſt an die 
Beſtandtheile des Ganzen, und nicht an Sachen, welche ſich nur 
im Gebäude oder Schiff befinden. Für letztere wäre der Satz auch 
nicht einmal abſolut richtig, wenn naͤmlich das Gebaͤude u. ſ. w. ab⸗ 
ſichtlich zur custodia dieſer Sachen gewählt worden wäre. Auch iſt 
der Ausdruck „in aedificio esse“ für Beſtandtheile des Ganzen nicht 
ungewoͤhnlich (3. B. L. 23 § 2 D. de usurpat. — et non potest recte 
uti eo tempore, quo in aedificio fuerunt —). 


*) Hierher gehört L. 30 $ 1 in f. D. de usurpat. — quid ergo in 
his, quae non quidem implicantur rebus soli, sed mobilia perma- 
nent, ut in annulo gemma? In quo verum est, et aurum et gem- 
mam possideri et usucapi, cum utrumque maneat integrum. 
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III. Vom Erwerb des Beſitzes. 


Wenn nur Derjenige eine Sache beſitzt, welcher ſie nicht 
bloß für ſich haben will, ſondern auch ausſchließlich haben 
kann, ſo kann der Grund (Erwerbsgrund) des Beſitzes nur 
beſtehen in dem auf das ausſchließliche Haben der Sache ge— 
richteten Willen (animus rem sibi habendi), und einem die⸗ 
ſem Willen entſprechenden äußeren Factum (corpus), welches 
jene wirkliche Herrſchaft über die Sache zur Folge hat. Apis- 
cimur possessionem corpore et animo, neque per se animo 
aut per se corpore: ) ein Zuſammenhang zwiſchen animus 
und corpus iſt nothwendig, jedes für ſich bedeutungslos. Die— 
ſer Zuſammenhang ſoll nun zunaͤchſt betrachtet, und dann von 
jedem dieſer Erforderniſſe für ſich gehandelt werden. Zum 
Erwerb des Beſitzes iſt nöthig ein vom Willen des Erwerbers 
ausgehendes d. h. durch ihn beſtimmtes und beherrſchtes äuße— 
res Factum, welches in unmittelbarer Verbindung ſteht mit der 


— Hier muß noch, um unſere Anſicht ſchaͤrfer zu beſtimmen, bemerkt 


werden: 

a) Daß es für die Entſcheidung der obſchwebenden Frage gleich: 
gültig iſt, ob die Theile des Ganzen von dem Beſitzer vorher für 
ſich, oder von Anfang an nur in ihrer Vereinigung beſeſſen werden. 

b) Daß auch die Art der koͤrperlichen Verbindung nicht abſolut ent⸗ 
ſcheidend iſt. 

c) Daß nichts darauf ankommt, ob eine Trennung der Theile durch 
die actio ad exhibendum bewirkt werden kann, oder nicht. Dieſe 


Klage ſetzt bei dem Beklagten bloß die facultas exhibendi voraus. 


Dieſe ſubjective Fähigkeit hat Jeder, welcher das Ganze auch nur 
detinirt, und es iſt fuͤr die Anſtellung dieſer Klage einerlei, ob der 
Beklagte den zu exhibirenden Theil juriſtiſch beſitzt oder nicht. Die 
Ausfuͤhrung der Exhibition ſetzt natuͤrlich außerdem noch voraus, daß 
auch die Sache eine Unterſcheidung und Trennung der urſpruͤnglichen 
Beſtandtheile zuläßt (L. 23 § 5 D. de rei vind.). 

d) Endlich kann man gegen unſere Anſicht nicht einwenden, daß 
darnach das Reſultat herauskommen koͤnne, daß nach der Uſucapion 
des beweglichen Ganzen doch nicht die Theile, wenn fie ſpaͤter ge— 
trennt wuͤrden, uſucapirt waͤren. Denn nach den oben gegebenen Er— 
klaͤrungen (S. 376) laͤugnen wir die Moͤglichkeit eines ſolchen Reſul⸗ 
tats ſowohl hier, als in jedem anderen Fall, außer bei Gebaͤuden. 


) L. 3 § 1 D. de acquir. poss, 
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in Beſitz zu nehmenden Sache. Aber auch nur das iſt noth— 
wendig, daß die körperliche Thatſache im Sinne des Erwer— 
bes erfolgt, und bloßer Ausdruck und Aeußerung ſeines Wil— 
lens iſt, nicht aber, daß ſie auch unmittelbar vom Körper 
deſſelben ausgeht. Durch ſeinen Willen regiert er den äuße— 
ren ſinnlichen Vorgang, und was geſchieht, geſchieht fuͤr ihn: 
das iſt hinreichend um ihn zum Herrn der Sache zu machen. 
Nie erfolgt der Beſitzerwerb solo animo Y), und in keinem ein- 
zigen Fall kann das corpus ganz entbehrt werden. Aber es 
giebt allerdings Fälle, wo, wenn man die Perſon des Erwer— 
bers und ſeine Thätigkeit für den Erwerb allein ins Auge 
faßt, das Innere und Weſentliche der Erwerbshandlung, näm— 
lich der Wille überwiegend vor dem corpus hervortritt, ſo daß 
es für die oberflächliche Betrachtung den Anſchein gewinnt, als 
wenn der animus allein hier den Erwerb vermittelte. Näm— 
lich: 
4) Der Beſitzerwerb kann auch fo vor ſich gehen, daß das 
corpus gar nicht unmittelbar von der Perſon des Er— 
werbers ausgeht. Das geſchieht bei dem Beſitzerwerb 
durch Stellvertreter“). Hier nämlich iſt der Wille deſ— 
ſen, welcher die äußere Erwerbshandlung vornimmt, dem 
Willen des Erwerbers unterworfen, mithin geſchieht die 
Handlung des Repräſentanten, alſo auch der Beſitzer— 
werb, nach dem bloßen Willen des Repräſentirten. 


2) Das corpus braucht nicht nothwendig ein der Zeit nach 
nachfolgendes körperliches Factum zu ſeyn, welches den 
ſchon vorhandenen animus rem sibi habendi bethätigt, 
ſondern es kann ſchon als körperlicher Zuſtand vorhan— 
den ſeyn, und dann erſt durch den nachfolgenden ani- 
mus des Erwerbers die Bedeutung bekommen, welche 
es für den Beſitzerwerb geeignet macht“ ). 


) L. 30 § 5 D. de acquir. poss. — retinere enim animo posses- 
sionem possumus, apisci non possumus —. 


) 1.3812 D. de acquir poss. Paul. recept. sent. Lib. 5. tit. 2 $1. 
Possessionem adquirimus et animo et corpore: animo utique nostro, 
corpore vel nostro, vel alieno. 


%) L. 3 9 3 D. eod. — solo animo non posse nos acquirere pos- 
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3) Endlich giebt es viele Fälle, wo zwar das corpus vom 
Erwerber ſelbſt ausgeht, aber ein für die ſinnliche Wahr— 
nehmung ſo entfernter Zuſammenhang zwiſchen ihm und 
der in Beſitz zu nehmenden Sache Statt findet, daß der 
Wille allein den Erfolg herbei zu führen ſcheint ). 
Bei genauerer Betrachtung wird man freilich finden, daß 
ein ſolches unmittelbares körperliches Verhältniß des Er— 


werbers zur Sache, als für den Erwerb erforderlich iſt, 
hier dennoch vorhanden iſt. f 


Die ältere gemeine Anſicht faßte den Begriff der zum Be— 
ſitzerwerb nothwendigen äußeren Thatſache (corpus) ganz ſtrict, 
und verſtand darunter lediglich das unmittelbare Verhältniß 
des Körpers des Erwerbers zur Sache. Ein ſolches Verhält— 
niß würde hiernach bloß durch Ergreifen und Betreten hervor— 
zubringen möglich ſeyn. Dieſe im ſtrengſten Sinn körperliche 
Detention nannte man die Regel des Erwerbs, und betrach— 
tete jede andere in den römiſchen Quellen erwähnte Beſitzer⸗ 
werbsart als bloße Singularität und geſetzliche Fiction. Aus- 
drückliche geſetzliche Beſtimmungen hätten nämlich gewiſſen für 
den wirklichen Erwerb an ſich nicht genügenden Thatſachen die 
Bedeutung von Beſitzerwerbshandlungen beigelegt, welche 
man deshalb ſymboliſche Beſitzerwerbungen nennen könne“ ). 


sessionem, si non antecedat naturalis possessio —. Hierher gehört 
die ſ. g. traditio brevi manu, wo der, welchem der Beſitz tradirt 
werden ſoll, ſchon die Detention der Sache hat z. B. als Commo⸗ 
datar, Depoſitar des Tradenten (L. 9 8 5 D. de acquir. rer. dom. L. 9 
§9 D. de reb. ered. — animo enim coepit possidere — .). 


) Beiſpiele hierfür: L. 51 D. de acquir poss. Quarundam rerum 
animo possessionem 1 5 nos, ait Labeo — utrobique enim animi 
quodam genere possessio erit aestimanda. L. 1 §S 21 eod. — non 
est enim corpore et actu (tactu) necesse apprehendere possessionem, 
sed etiam oculis et affectu —. L. 3 8 1 eod. — dum mente et 
cogitatione hac sit, uti totum fundum usque ad terminum velit 
possidere. L. 18 $ 2 eod. ern, 


) Diefe Juriſten, ſcheint es, möchten gern einen handgreiflich 
ſicheren Begriff des corpus haben, um dem vermeintlichen Schwanken 
zu entgehen, in welches man nothwendig gerathe, wenn man den Bes 
griff von corpus weiter faſſe. Aber ſie bedenken nicht, daß eben ſie 
durch ihr Streben nach einer der Natur der Sache widerſtrebenden 
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Die herrſchende neuere Anſicht hat dagegen in diefem Theil 
der Beſitzlehre jene Fictionen und Singularitäten gänzlich ver— 
worfen, und allgemeinere der Natur der Sache entſprechende 
Principien an die Spitze zu ſtellen verſucht, unter welche nicht 
nur jeder in den Quellen vorkommende, ſondern überhaupt jeder 
mögliche Beſitzerwerbsfall begriffen werden könne und müſſe. 

Das, was dem Ergreifen und Betreten einer Sache die 
Eigenſchaft einer beſitzerwerbenden Handlung giebt, iſt nicht 
das körperliche Berühren ſelbſt, ſondern die in dieſem unmit— 
telbaren Verhältniß zur Sache gegebene körperliche Macht über 
dieſelbe. Darum muß auch jedes andere Factum, welches dem 
Apprehendenten die ausſchließliche Gewalt über die Sache ver— 
ſchafft, als Erwerbsgrund gelten, und z. B. ein Subject 
auch durch feine bloße Gegenwart bei der Sache den Beſitz 
derſelben erwerben können, vorausgeſetzt, daß er den animus 
domini hat, und in demſelben Augenblick durch kein (unüber— 
windliches oder wenigſtens unüberwundenes) Hinderniß be— 
ſchränkt wird. Das dem animus domini dienende Factum 
muß, um den Beſitz zu begründen, ein ſolches Verhalten des 
Menſchen zur Sache ſeyn, daß ihm die gegenwärtige ausſchließ— 
liche Einwirkung auf dieſelbe offen ſteht. Dies iſt der natürz 
liche körperliche Beſitz “), als Vorausſetzung und Grund des 


mechaniſchen Sicherheit, die Unbeftimmtheit der Rechtsanwendung foͤr— 
dern. Denn nichts iſt leichter zu beweiſen, als daß ſie bei jenen 
Ausnahmen fuͤr ihre Regel faſt keinen Fall der Anwendung uͤbrig 
behalten. An Grundſtuͤcken wuͤrde darnach weder bei einer freiwilli— 
gen Uebertragung, noch bei einer Dejection des bisherigen Beſitzers 
Beſitz erworben werden koͤnnen, denn ein vollkommenes Betreten aller 
Theile iſt unausfuͤhrbar. Eben ſo koͤnnen bewegliche Sachen nur in 
ſeltenen Faͤllen ganz und gar mit der Hand ergriffen werden. Um 
eine practiſche Entſcheidung uͤber den Beſitzerwerb moͤglich zu machen, 
muͤſſen jene Suriften eine Unzahl willkuͤhrlicher und (nach ihrer Vor— 
ausſetzung) ſinnloſer Beſitzerwerbsfaͤlle zulaſſen. Dies verraͤth nicht 
nur ein ſchlechtes Zutrauen zu der roͤmiſchen Jurisprudenz in dieſem 
Gebiet, ſondern fuͤhrt auch zu dem troſtloſen Reſultat, daß der heutige 
Richter hier blind principlos nach dem Buchſtaben entſcheiden, und 
wenn ihn dieſer, was nicht ausbleiben kann, verlaͤßt, eben ſo rathlos 
ſeyn müßte, als er in den buchſtaͤblich zutreffenden Fallen gedanken— 
los“ verfahren würde. 


) Die Detention muß hier, wie in dem Fall, wenn fie als Aus: 
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juriſtiſchen Beſitzes. Aus der verſchiedenen Natur der in Ber 
ſitz zu nehmenden Sache ergeben ſich nun aber verſchiedene Ar⸗ 
ten des corpus (von den Neueren „Apprehenſion“ benannt), 
und zugleich kommt hierfür viel darauf an, ob die Sache ſchon 
im Beſitz eines Anderen ſich befindet, oder nicht. Darum wird 
der folgenden Ueberſicht der letztere Unterſchied zum Grunde 
gelegt, und dabei der Unterſchied der unbeweglichen und be— 
weglichen Sachen berückſichtigt werden: 


10 An einer Sache, welche ſich ſchon im juriſtiſchen Beſitz 
befindet, iſt ein Beſitzerwerb natürlich nur dadurch möglich, daß 
der bisherige Beſitzer (abſolut oder relativ) ſeinen Beſitz ver— 
liert. Dies kann nun geſchehen: 


a) Dadurch, daß er feinen animus domini zu Gunſten des 
neuen Erwerbers aufgiebt. Dies iſt Beſitzübertragung 
(traditio). Sie erfordert immer eine befondere “) Wil: 
lensäußerung des bisherigen Beſitzers, mag fie übrigens 
ausdrücklich oder ſtillſchweigends durch Handlungen **) 
geſchehen. Die Apprehenſion des Erwerbers beſteht hier 


uͤbung des Beſitzes erſcheint, ein bewußtes abſichtliches Innehaben 
ſeyn, und nur hierauf iſt zu beziehen L. 1$ 3 D. de acquir. poss. 
Furiosus et pupillus sine tutoris auctoritate non potest incipere 
possidere, quia affeetionem tenendi non habent, licet maxime 
corpore suo rem contingant, sicuti si quis dormienti aliquid in manu 
ponat —. Der Begriff der Detention iſt aber unabhängig von ihrem 
Verhaͤltniß zum juriſtiſchen Beſitz, und wenn ſie nicht in dem be⸗ 
bezeichneten Zuſammenhang mit demſelben ſteht, ſo iſt es fuͤr ihren 
Begriff unweſentlich, ob ſie bloß zufaͤllig, oder abſichtliche und be⸗ 
wußte Thaͤtigkeit iſt (vgl. S. 339). 


*) Der voraufgehende Contract druͤckt nur den Willen deſſelben 
aus, kuͤnftig die Tradition vorzunehmen. Setzt z. B. ein Käufer ſich 
auf eigene Hand in den Beſitz der ihm verkauften Sache, ſo iſt er 
zwar Beſitzer aber durch Delict, nicht durch Tradition (L. 5 D. de 
acquir. poss. Si ex stipulatione tibi Stichum debeam, et non tra- 
dam cum, tu autem nanctus fueris possessionem, praedo es —. 
L. 33 cod. Fundi venditor etiam si mandaverit alicui, ut emtorem 
in vacuam possessionem induceret, priusquam id fierit, non reete 
emtor per se in possessionem veniet — ). 


**) L. 52 $ 2'D. eod. 
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aa) bei Grundſtücken darin, daß derfelbe in unmittelbarer 
Nähe der Sache ſich befindet, vorausgeſetzt, daß kein 
natürliches Hinderniß die gegenwärtige augenblick— 
liche Einwirkung auf die Sache unmöglich macht. 
Der Tradent iſt ihm kein Hinderniß mehr, weil er 
nicht mehr Beſitzer ſeyn will; für jeden Dritten iſt 
aber die lediglich auf den Erwerber bezogene Tra— 
dition unwirkſam. Gleichgültig iſt es, ob das Grund— 
ſtück ſelbſt, und welcher Theil davon vom Erwerber 
betreten worden, oder ob es nur in unmittelbarer 
Nähe des Acts der Tradition gelegen iſt ). 


bb) Bei beweglichen Sachen giebt es ſehr mannichfache 
Arten der Apprehenſion. Zunächſt iſt auch hier die 
unmittelbare Nähe der Sache bei dem Akt der Tra— 
dition zum Erwerb genügend ). Dann aber gilt 


) L. 3 §1 D. eod. — Quod autem diximus, et corpore et ani- 
mo adquirere nos possessionem, non utique ita accipiendum est, ut, 
qui fundum possidere velit, omnes glebas eircumambulet, sed suf- 
ficit, quamlibet partem ejus fundi introire, dum mente et cogita- 
tione hac sit, uti totum fundum usque ad terminum velit possidere. 
L. 18 § 2 eod. — aut si vicinum mihi fundum mercata venditor 
in mea turre demonstret vacuamque se possessionem tradere dicat, 
non minus possidere coepi, quam si pedem finibus intulissem. 


*) L. 1821 D. eod. — et argumento esse eas res, quae prop- 

ter magnitudinem ponderis moveri non possunt, ut columnas: nam 
pro traditis eas haberi, si in re praesenti consenserint, et vina tra- 
dita videri, cum claves cellae vinariae emptori traditae fuerint. 
L. 74 D. de contrah. empt. Clavibus traditis, fta mercium in hot- 
reis conditarum possessio tradita videtur, si claves apud horrea tra- 
ditae sint, quo facto, confestim emptor dominium et possessionem 
adipiscitur, etsi non aperuerit horrea —. L. 79 D. de solut. — in 
conspectu meo — quodammodo manu longa tradita —. L. 1 C. de 
donat. (Die Uebergabe der Kaufdocumente an den Beſchenkten ift 
in Gegenwart der Sclaven ſelbſt geſchehen, was in einem Reſcript 
nicht ausgedruͤckt zu werden brauchte. Die Uebergabe der Documente 
bezeichnet das Aufgeben des animus domini, die Nähe der Sclaven 
das corpus). — Wo das Beſiegeln gekaufter Waaren uͤberhaupt 
- eine befondere Bedeutung für den Beſitzerwerb hat, da kann es nur 
dazu dienen, den animus domini des Käufers zu bezeichnen, nicht aber 
kann es den Act der Apprehenſion enthalten. Ob nun aber im ein- 
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auch der der Natur beweglicher Sachen angemeſſene 
Satz, daß, wenn die Tradition an die vom Erwer— 
ber angeordnete Obhut Ceustodia), welche ihm den 
eigenen Einfluß auf die Sache und die Ausſchließung 
jedes Dritten ſichert, geſchehen iſt, dies eben ſo wohl 
ein natürlicher Beſitz der Sache iſt, und das ſichere 
Bewußtſeyn der Herrſchaft hervorbringt, als wenn 
der Erwerber körperlich gegenwärtig geweſen waͤre, 
oder die Sache mit der Hand ergriffen hätte *). 


b) Der Erwerb des Beſitzes kann ferner dadurch geſchehen, 
daß der bisherige Beſitzer ihn wieder feinen Willen ver- 
liert. (Darüber vgl. Lehre vom Verluſt des Beſitzes). 


2) Die Sache, welche in Beſitz genommen werden ſoll, iſt 
in dem Augenblick des Erwerbs ohne Beſitzer. 


Es iſt begreiflich, daß der Apprehendent hier häufig un— 
mittelbarer in ein körperliches Verhältniß zur Sache treten 


zelnen Fall aus jener Handlung auf den animus geſchloſſen werden 
koͤnne, das hängt davon ab, welchen Sinn nach allgemeiner oder lo- 
caler Sitte bei beſtimmten Waaren die Beſiegelung hat. Bei Wein⸗ 
faͤſſern pflegt man das bloß zu thun, um Verwechslung derſelben zu 
verhuͤten, will aber dadurch noch gar nicht den Erwerb vollenden. 
(L. 19 2 D. de pericul. Si dolium signatum sit ab emptore, Tre- 
batius ait, traditum id videri; Labeo contra. Quod et verum est. 
magis enim ne summutetur, signari solere, quam ut tradere tum 


videatur.), Anders z. B. bei Balken (L. 14 $1 eod.). 


*) L. 51 D. de acquir. poss. Quarundam rerum animo possessio- 


nem apisci nos, ait Labeo, veluti si acervum lignorum emero, et 


eum venditor tollere me jusserit, simul atque custodiam po- 
suissem, traditus mihi videtur. Idem juris esse vino vendito, 
cum universae amphorae vini simul essent. Sed videamus, ne haec 
ipsa corporis traditio sit; quia nihil interest, utrum mihi an cui- 


libet jusserim, custodia tradatur? In eo puto hane quaestio- 


nem consistere, an etiam si corpore acervus aut amphorae adpre- 
hensae non sunt, nihilominus traditae videantur. nihil video inter- 
esse, utrum ipse acervum,. an mandato meo aliquis custodiat, 
utrobique enim animi quodam genere possessio erit aestimanda. 
L. 18 § 2 cod. Si venditorem, quod emerim, deponere in mea do- 
mo jusserim, possidere me, certum est, quamquam id nemo dum 
attigerit —. L. 9 § 3 D. de jur. dot. 
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muß, als in den oben bezeichneten Fällen. Denn es fehlt 
hier an einem voraufgehenden Act, welcher ſo beſtimmt, als die 
Tradition, das äußere Factum als den Ausdruck eines ani— 
mus domini erſcheinen ließe. Jedoch braucht das corpus, um 
für die Nealiſation des animus domini, alſo für den Beſitz— 
erwerb geeignet zu ſeyn, nicht grade in einem unmittelbaren 
Ergreifen zu beſtehen, wenn nur die Sache dadurch in eine 
eben ſo ſichere Gewahrſam des Erwerbers geräth, als wenn 
fie mit der Hand ergriffen worden wäre ). 

Nach den vorſtehenden Erörterungen reicht der bloße ani— 
mus domini ohne ein ihm angemeſſenes corpus für den Be— 
ſitzerwerb nicht hin. Eben ſo muß auch der natürliche körper— 
liche Beſitz, um den juriſtiſchen hervor zu bringen, auf einen 
animus rem sibi habendi ſich gründen“), und dieſer Wille 
grade auf die Sache gerichtet ſeyn, welche der Gegenſtand 


) Bewegliche in einem Grundſtuͤck verborgene Sachen koͤnnen nur 
dadurch in Beſitz genommen werden, daß man ſie ausgraͤbt, alſo birgt 
(L. 44 pr. D. de acquir. poss. — et nihil interest, pecuniam in meo, 
an in alieno condidissem: cum si alius in meo condidisset, non alias 
possiderem, quam si ipsius rei possessionem supra terram adeptus 
fuissem — .). Der Beſitzerwerb an einem thesaurus ſteht unter der 
naͤmlichen Regel, denn er iſt nur ein Beiſpiel fuͤr dieſe Art des Er— 
werbs (L. 3 § 3 D. cod. — quidam putant, Sabini sententiam ve- 
riorem esse, nec alias eum, qui scit [in fundo esse], possidere, 
nisi si loco motus sit, quia non sit sub custodia nostra. qui- 
bus consentio.), Für die Frage über den Beſitzerwerb ift es natuͤr⸗ 
lich einerlei, ob der thesaurus einen Eigenthuͤmer hat, und ob man 
den Eigenthuͤmer weiß, oder nicht. — Thiere muß man, um ſie zu 
beſitzen, in Thierbehaͤlter geſperrt, oder uͤberhaupt nur eingefangen, 
oder wirklich erlegt haben. Das verfolgte ſelbſt toͤdtlich verwundete 
Thier iſt noch nicht sub custodia nostra (L. 5 8 1 D. de acquir. rer. 
dom. — plerique non aliter putaverunt eam nostram esse, quam 
si cam ceperimus, quia multa accidere possunt, ut eam non capia- 
mus; quod verius est. L. 55 eod. — Summam tamen hanc puto 
esse, ut si in meam potestatem pervenit, meus factus sit —. L. 3 
9 14. 15 D. de acquir. poss. — aves autem possidemus, quas inelu- . 
sas habemus: aut si quae mansuetae factae custodiae nostrae 
subjectae sunt). 


) L. 41 D. eod. Qui jure familiaritatis amici fundum ingredi- 
tur, non videtur possidere, quia non eo animo ingressus est, ut 
possideat, licet corpore in fundo sit. 


’ 


25 


— 
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des natürlichen Beſitzes geworden if”). Obwohl nun aber animus 
und corpus für den Beſitzerwerb unentbehrlich ſind, ſo iſt doch 
das Zuſammentreffen beider in der Perſon des Erwerbers ſelbſt 


nicht durchaus nothwendig, ſondern in beiderlei Beziehung ift - 2 


eine Repräſentation durch Stellvertreter möglich. Dieſer Ber 
ſitzerwerb (ſ. g. possessio mediata) iſt eben ſo wenig ſingulär 
und fingirt, als das von einem Rechts erwerb durch Stell- 
vertreter behauptet werden kann. Hierüber iſt folgendes an— 
zuführen: 


1) Rechtsſubjecte find befisfähig, können aber doch nicht 
den Beſitz ſelbſt erwerben, wenn ihnen die Handlungsfähigkeit 
fehlt. Die ſonſt überall geſtattete Vertretung ſolcher Perſonen 
erſetzt jedoch auch hier dieſen Mangel. Dies gilt: 


a) Für bevormundete Perſonen. Wahnſinnige und Kinder 
werden hier durch ihre Vormünder vertreten. Doch kann 
auch das Kind ſelbſt den Beſitz corpore erwerben, wenn 
der Wille des Vormunds den fehlenden animus ergänzt 
(judieium infantis suppletur auctoritate tutoris) **), 


*) L. 34 pr. eod. Si me in vacuam possessionem fundi Corne- 
liani miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum missum, 
et in Cornelianum jero, non adquiram possessionem, nisi forte in 
nomine tantum erraverimus, in corpore consenserimus —. 


) L. 18 3 § 20. L. 18 5 1 D. eod. L. 32 § 2 cod. Infans pos- 
sidere recte potest, si tutore auetore coepit: nam judicium infantis 
suppletur auctoritate tutoris. utilitatis enim causa hoc receptum est. 
nam alioguin nullus consensus infantis est accipienti possessionem 
— (d. h. der Tutor muß den animus infantis ſuppliren koͤnnen, weil 
er ihn bei dem Beſitzerwerb ſonſt ja auch ganz und gar vertritt, ohne 
daß dabei von einer Einwilligung des Kindes ſelbſt die Rede ift). 
Eben hiervon handelt auch L. 3 C. eod. Denn wenn es da heißt „cor- 
pore quaeritur“, fo wird dadurch ſtillſchweigends deutlich genug an- 
gezeigt, daß hier nicht von einer völligen Vertretung durch den : 
Vormund gehandelt wird, wie auch die legten Worte der Stelle an⸗ 
deuten. Anderſeits aber wäre ein Beſitzerwerb des Kindes solo cor- 
pore völlig ungereimt, und dieſe Ungereimtheit würde durch die An⸗ 
nahme, daß der Tradition, alſo dem Willen des Schenkers, hier eine 
beſondere ergaͤnzende Kraft beigelegt werde, gar nicht beſeitigt werden. 
Denn „tradere“ ift von Seiten des Tradenten nie etwas Anderes, 
als „durch Aufgeben des eigenen animus domini dem Anderen, zu deſs 
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Von Pupillen über die Kindheit hinaus gilt die Regel, 
daß ſie ſtets mit Auctorität des Vormundes, aber in 
dem Fall auch ohne dieſelbe Beſitz erwerben können, wenn 
ſie hinlaͤngliche intellectuelle Reife haben, um den Vor— 
gang begreifen und ernſtlich wollen zu können ). 


b) Für Corporationen ). 


2) Wer den animus domini hat, kann das corpus durch 
einen Anderen vornehmen laſſen. Die körperliche Handlung 


des Vertreters gilt als Factum des Erwerbers ſelbſt, weil ſie 


nur im Dienſt ſeines Willens geſchieht. Die Apprehenſion des 
Vertreters iſt für den Repräſentirten eine folche custodia rei, 


welche auch ſonſt für den Beſitzerwerb hinreicht. Allgemein 


wird hierbei vorausgeſetzt: 


ſen Gunſten die Tradition geſchieht, die ausſchließliche augenblickliche 
Moͤglichkeit des Beſitzerwerbs eroͤffnen“, die Erforderniſſe des 
wirklichen Erwerbs werden aber dadurch gar nicht modificirt. Iſt 
man einmal darauf gefaßt, ſich eine der Natur der Sache widerftrei- 
tende Erklaͤrung dieſer Stelle gefallen zu laſſen, ſo kann man eben 
ſo gut die andere Erklaͤrung annehmen, daß der Kaiſer hier einen 
Beſitzerwerb solo corpore geſtatten wolle. Das Richtige aber wird 
ſeyn, von einem bloßen Reſcript nicht zu erwarten, daß es alle Er⸗ 
forderniſſe des Erwerbs immer ſpeciell ausdruͤckt. Es wird hier daher 
als ſich von ſelbſt verſtehend die Einwilligung (auctoritas) des Tutor 
vorausgeſetzt werden muͤſſen. 


) L. 18 3 D. cod. — sed pupillus tutore auctore incipiet pos- 
sidere. Ofilius quidem et Nerva filius, etiam sine tutoris auctori- 
tate possidere incipere posse pupillum ajunt, eam enim rem facti 
non juris esse: quae sententia recipi potest, si ejus actatis 
sint, ut intellectum capiant. Die Entſcheidung dieſes Juri⸗ 
ſten beſtimmt durchaus verſtaͤndig und genauer, was andere Stellen 
(L. 18 11. L. 32 $ 2 eod.) unbeſtimmter angeben. Daß die benig- 
nior juris interpretatio, wovon $ 10 J. de inutil. stipulat. ſpricht, eine 
der Natur der Sache widerſtreitende Singularität enthält, dafür lie⸗ 
fert die Stelle ſelbſt hinreichende Argumente (sed quod diximus de 
pupillis, utique de iis verum est, qui jam habent aliquem intellec- 
tum. nam infans, et qui infantiae proximus est, non multum a 
furioso distant, quia hujusmodi aetatis pupilli nullum habent in- 
telleetum — .). . 


) L. 2 D. de acquir poss. L. 7 f 3 D. ad exhib. 
25 * 
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a) Daß der Repräſentant nicht für ſich, ſondern für den 
Anderen den Beſitz erwerben will. Jedoch ſteht bei dem 
Beſitzerwerb durch Tradition ein abweichender Wille des 
Vertreters nicht im Wege. Der Tradent giebt ſeinen 

5 animus domini nur zu Gunſten des Repräſentirten auf. 
Hat dieſer daher nur den animus rem sibi habendi, 
fo reicht die körperliche Apprehenſion des Repräſentanten 
hin, um jenen zum Beſitzer zu machen, und der Wille 
des Repräſentanten kommt nicht in Betracht). 


b) Daß der Repräſentirte ſelbſt den animus domini hat: 
denn „ignoranti possessio non adquiritur“. Dieſe Ner 
gel bezieht ſich nicht darauf, daß er nothwendig eine 
Kunde von der wirklich geſchehenen Apprehenſion haben 
müßte ), ſondern ſie fol nur das ausdrücken, daß er 
uͤberhaupt den Beſitz wollen muß, welcher in ſeinem Na— 
men erworben wird. Daraus folgt, daß auch 


c) ein juriſtiſches Verhältniß zwiſchen ihm und dem Reprä⸗ 
ſentanten nothwendig iſt, welches jenen Willen unzwei⸗ 
felhaft zu erkennen giebt. Dies kann nun geſchehen: 


aa) In dem Verhältniß der väterlichen Gewalt durch ein⸗ 
ſeitigen auf den Beſitzerwerb gerichteten Befehl des 
Vaters an fein Hauskind. Gründet ſich aber der Er— 
werb auf ein ihm vom Vater concedirtes Peculium, 
fo bedarf es nicht einmal des ſpeciellen Befehls *). 


) L. 1 8 19. 20 D. de acquir. poss. L. 13 D. de donat. — nam et 
si procuratori meo hoc animo rem tradiderit, ut mihi adquirat, ille 
quasi sibi adquisiturus acceperit, uihil agit in sua persona, sed 
mihi adquirit. L. 3786. L. 59 D. de acquir. rer. dom. find nicht 
widerſprechend. ot 


) Für die Uſucapion iſt auch das freilich regelmäßig noͤthig (L. 1 
C. de acquir. poss.): aber dies hat ſeinen Grund in den beſonderen 
Erforderniſſen des Eigenthumserwerbs durch Ufucapion, i 


=) Ueber den Grund dieſer letzteren Beſtimmung ſcheinen die vd: 


miſchen Juriſten verſchiedener Meinung zu ſeyn. Einige halten fie 


fuͤr eine bloße Singularitaͤt, welche, auf einer beſonderen utilitas be⸗ 
ruhe (L. 44 $ 1 D. de acquir. poss. utilitatis causa jure singulari re- 
ceptum, ne cogerentur domini per momenta, species et causas pe- 
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bb) Durch den ſpeciellen, vom Nepräſentanten freiwillig 
übernommenen Auftrag, den Beſitz einer Sache zu er— 
werben “). Nur eine einfache Anwendung dieſes Be— 
ſitzerwerbs durch freie Repräſentanten iſt das ſ. g. con- 
situtum possessorium. Hierunter iſt zu verftehen die 
ausdrückliche oder ſtillſchweigende Beſtimmung, daß 
der bisherige juriſtiſche Beſitzer einer Sache von nun 
an bloßer Repräſentant eines Anderen ſeyn wolle und 
ſolle. Es liegt hier der beſondere Fall vor, daß der, 
welcher Repräſentant des Andern ſeyn will, die Sache 
nicht erſt zu apprehendiren braucht, da er ſchon den 
körperlichen Beſitz derſelben hat, ſo daß es bloß einer 
Veränderung feines animus bedarf . 


culiorum inquirere — ). Andere betrachten fie als eine juriftifche 
Conſequenz (L. 1 § 5 cod. — et quidem earum rerum, quas pecu- 
liariter tenent, etiam ignorantes, sicut Sabino et Cassio et Juliano 
placuit, quia nostra voluntate intelligantur possidere, qui eis pecu- 
lium habere permissevimus —), und dieſe Anficht verdient den Vor— 
zug. Denn die concessio peculii enthält ſchon an ſich den allgemei⸗ 
nen Willen des Vaters, wodurch er den Sohn zu jeglichem Erwerb 
durch das Peculium autoriſirt. Darum faͤllt die ex justa causa von 
ihm detinirte Sache, welche er durch das Peculium erworben, unter 
den Begriff des peculium concessum; dieſes aber beſitzt der Vater, 
und der Sohn detinirt nur in feinem Namen (L. 24 D. eod.). Hier⸗ 
aus leuchtet von ſelbſt ein, daß dieſer Beſitzerwerb durch Stellver- 
treter ſich nur auf ſolche Faͤlle beziehen kann, wo der Beſitz nicht 
durch Delict entſteht (L. 24 1.1. — quod vero ex maleficiis adpre- 
henditur, id ad domini possessionem ideo non pertinet, quia nec 
peculii causam adprehendit). 


) L. 13 pr. D. de acquir. rer. dom. L. 41 D. de usurpat. L. 1 C. 
de acquir, poss. Es gehört dazu aber ein ſpeciell auf den Beſitzer⸗ 
werb bezogener Auftrag, auch fuͤr denjenigen, welcher ſonſt ſchon als 
procurator für ihn handelt, auch wenn er procurator universorum 
bonorum iſt. Die nachfolgende Genehmigung ſteht aber dem wirkli⸗ 
chen Auftrag gleich, von dem Augenblick der Katihabition an (L. 42 
$ 1 de acquir. poss. L. 24 D. de negot. gest.). 


*) Hieraus geht hervor, daß auch dieſes Conſtitutum kein ſingu⸗ 
laͤrer fingirter Beſitzerwerb iſt. Der bloße Vertrag giebt nie den 
Beſitz; aber ein bloßer Vertrag liegt auch in dem Fall eines ſol⸗ 
chen Conſtitutum nicht vor. — Ein ausdrückliches constitutum pos- 
sessorium kommt ſelten vor (L. 18 pr. D. de acquir. poss.). In der 
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IV. Vom Verluſt des Beſitzes. 

Zunächſt wird der Begriff des Beſitzverluſtes überhaupt 
angegeben, und darauf dieſer Begriff in ſeinen beſonderen An— 
wendungen erörtert werden. Der Beſitz iſt verloren, wenn der 
Beſitzer das Object ſeines Beſitzes nicht mehr für ſich haben 
will, und zugleich nicht mehr für ſich haben kann, alſo wenn 
das Gegentheil des Wollens und Könnens eingetreten iſt. Der 
Begriff des Beſitzes iſt nicht ſo zu denken, als wenn animus 
domini und corpus als für ſich beſtehende Erforderniſſe addirt 
und ſummirt denſelben ergäben, ſondern nur die Einheit Bei— 
der iſt Beſitz. Animus und corpus verhalten ſich wie ein 


Inneres und deſſen Aeußerung, Gedanke und Realiſation, | 


Weſen und Form oder Erſcheinung, find alfo in dem Begriff 
des juriſtiſchen Beſitzes wirklich Eins. Kann man im einzel— 
nen Fall behaupten, daß eines jener Erforderniſſe aufgehört 
hat, ſo weiß man zugleich, daß auch das andere fehlt, denn 
das, was nach dem Aufhören jenes noch übrig bleibt, hat 
dann nicht mehr die Beſchaffenheit, deren es zum Begriff des 
Beſitzes bedarf. Wenn dem Beſitzer die körperliche ausſchließ— 
liche Macht über die Sache entzogen iſt, ſo iſt der Wille, wel— 
cher ihm dann etwa noch übrig bleibt, eben deshalb ein macht—⸗ 
loſer ohnmächtiger, alſo der animus domini, welchen der Be 
ſitz erfordert, eben ſo wenig vorhanden, als jenes corpus. 


Regel liegt es von ſelbſt in der Natur eines mit dem bisherigen ju⸗ 
riſtiſchen Beſitzer eingegangenen Rechtsverhaͤltniſſes: z. B. L. 28. L. 
35 §S 5 C. de donationib. Sed si quidem in omnibus supradictis ca- 
sibus ususfructus fuerit a donatore'retentus, et traditionem jure 
intelligi fieri —. L. 77 D. de rei vind. L. 1 81 L. 2 D. pro soc. In 


societate omnium bonorum omnes res, quae coeuntium sunt, con- 


tinuo communicantur. Quia, licet specialiter traditio non interve- 
niat, tacita tamen creditur intervenire. Dies gilt auch von den 
Sachen, welche ſolche soeii ſpaͤter hinzuerwerben. Auch dieſe gelten 
ſogleich als communicirt und tradirt. Die L. 74 D. cod. bezieht ſich 
nicht auf eine societas universorum bonorum. 

Am Schluß dieſer Lehre mag noch die Bemerkung Platz finden, 
daß das, was vom Beſitzerwerb uͤberhaupt geſagt worden iſt, im All⸗ 
gemeinen auch auf die Quaſipoſſeſſio Anwendung leidet. Was hier- 
uͤber und uͤber den Verluſt des Quaſibeſitzes im Beſonderen geſagt 
werden kann, ziehen wir aus Gruͤnden, die dort angegeben werden, 
vor, in der Servitutenlehre abzuhandeln. 
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Wenn umgekehrt der Beſitzer, welcher die Sache nicht mehr 
für ſich haben will, zufällig noch die Detention behält, ſo 
hat er ſie doch wirklich auch körperlich nicht mehr für 
ſich, es iſt nicht das corpus mehr, wie es der Begriff 
des juriſtiſchen Beſitzes erfordert. Der Beſitz wird alſo immer 
et animo et corpore verloren. Dies iſt die allgemeine wiſſen⸗ 
ſchaftliche Anſchauung des Vorganges, welcher den Beſitzver— 
luſt enthält. Aber für die practiſche Anwendung reicht es 
durchaus hin, wenn der Richter eine juriftifche Ueberzeugung 
von dem Aufhören eines jener Erforderniſſe gewonnen hat: 
denn dies gewährt ihm ſtets den ſicheren Schluß, daß der Be— 
ſitz überhaupt aufgehört habe *). 

Die nachfolgende Unterſuchung über die Arten des Be— 
ſitzverluſtes knüpfen wir an den Unterſchied, ob der Beſitz mit 
dem Willen, oder ohne und wider den Willen des e 
55 itzers aufhört: 


) Bei der Tradition und Dereliction wird Jedem die Richtigkeit 
unſerer Behauptung ſogleich einleuchten. Aber ſie iſt nicht minder 
wahr fuͤr jeden denkbaren anderen Fall des Beſitzverluſtes. Der Be— 
ſitzer, welcher z. B. dejicirt, oder beſtohlen iſt, oder dem ein Thier 
entlaufen, hat wohl noch den Willen, die Sache fuͤr ſich zu haben, 
(oder richtiger „ſie wiederzubekommen “), aber die juriftifche Nichtig⸗ 
keit eines ſolchen bloßen Willens, welcher nur Wunſch oder Vorſatz 
iſt, und allenfalls eine neue Beſitzerwerbung begruͤnden kann, iſt wohl 
einleuchtend genug. Wer als Tradent ſich mit dem neuen Erwerber 
zuſammen auf dem ſchon tradirten Grundſtuͤck befindet, oder ſogar ſpaͤ— 
ter noch z. B. als Paͤchter die Detention deſſelben behaͤlt, beherrſcht 
die Sache doch nicht koͤrperlich und factiſch, und zwar, weil er nicht 
Herr derſelben ſeyn will. Aus allem dieſem geht nun hervor, daß 
die Stellen des roͤmiſchen Rechts, welche zum Beſitzverluſt fordern, 
daß utrumque (et animus et corpus) in contrarium actum ſey, ſich 
wiſſenſchaftlich völlig richtig ausdruͤcken (L. 8 D. de acquir. poss. Quem- 
admodum nulla possessio adquiri, nisi animo et corpore postest, 
ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est. 
L. 153 D. de reg. jur.). Aber der Juriſt, welchem es um das prac⸗ 
tiſche Reſultat zu thun iſt, haͤlt ſich an das Moment, welches aus 
dem ganzen Vorgang zunaͤchſt aͤußerlich hervortritt und ihm auffällt, 
und welches dienlich iſt, um dem Richter den genuͤgenden Beweis zu 
liefern, daß der bisherige Beſitzer den Beſitz verloren haben muͤſſe. 
Daraus iſt die beſchraͤnkte Faſſung der übrigen Stellen erklaͤrlich, wel⸗ 
che enthalten, daß der Beſitz „aut animo aut corpore“ verloren geht 
(L. 3 8 6. L. 44 82 D. eod.). i 
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4) Verluſt durch den Willen. 


Die einfache Regel iſt, daß, wer nicht mehr Beſitzer 
ſeyn will, es ebendadurch von dem Augenblick an nicht mehr 
iſt“), gleichviel, ob dieſer Wille ausdrücklich ausgeſprochen, 
oder nur aus Handlungen erkennbar iſt *). Die richtige An⸗ 
wendung dieſer Regel hängt aber davon ab, daß man in je 


dem Falle genau erwägt, ob und inwieweit der Beſitzer den | 


Willen, feinen Beſitz aufzugeben, hat. Es kommt auf den 
concreten Inhalt des Willens an, und es können hier äußere 
und innere Bedingungen und Beſchraͤnkungen vorkommen. Die 
Dereliction z. B. iſt das in jeder Rückſicht unbeſchränkte Auf⸗ 
geben des Beſitzes. Wer aber den Beſitz ſeiner Sachen auf— 
giebt, um dadurch einer momentanen Gefahr zu entgehen G.B. 
jactus mercium, um das Schiff zu entlaſten), derelinquirt ſie 
nicht, obwohl er den Beſitz derſelben aus dem Grunde ver— 
liert, weil er ihrer nicht willkührlich habhaft werden kann. 
Eben fo iſt auch die Tradition keine Dereliction. Der Traz 
dent will gar nicht unbeſchränkt ſeinen Beſitz aufgeben, ſondern 
die Traditionshandlung iſt ſchon von ſelbſt ihrer Natur nach 
bedingt. Der Tradent giebt nur den Beſitz auf (macht nur 
vacuam possessionem) für den, welchen er zum Erwerber be— 
ſtimmt hat, und von welchem er erwartet, daß er den Beſttz 
erwerben will, und wirklich erwirbt. Erwirbt nun Dieſer den 
Beſitz aus irgend einem Grunde dennoch nicht, ſo iſt dadurch 
nicht für jeden Dritten ohne Weiteres die Sache zum freien 
Beſitzerwerb hingegeben, ſo daß dieſer ſie etwa auch pro de- 
relicto beſitzen und uſucapiren könnte, ſondern der Tradent 
hat nun den Beſitz gar nicht verloren, weil er ihn nicht ſo 
unbedingt aufgeben wollte *). 


) L 386.9. L. 179 1 L. 44 § 2 D. cod. 
*) L. 10. L. 19 pr. L. 21 § 3. L. 28 D. cod. 


) Pro derelicto beſitzen und uſucapiren kann man nicht einmal 
die salutis causa ejicirten Sachen (I. 21 8 1. 2. D. h. t.), um wie 
viel weniger denn die einem beſtimmten Menſchen tradirten Sachen. 
Wenn ich mit meinem Käufer über das verkaufte Grundſtuͤck vollig 
einverſtanden bin, ihm darauf dieſes Grundſtuͤck tradire, und er in 
der Meinung, daß er daſſelbe betrete, einen anderen Acker einnimmt, 
ſo hat er den Beſitz nicht erworben, und ich ihn nicht verloren (L. 34 
pr. D. eod. — sed non puto errantem adquirere; ergo nec amittet 
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2) Verluſt ohne und wider Willen des Beſitzers. 


a) Bei unbeweglichen Sachen. Die bloße Entfernung von 
der Sache iſt hier für den Beſitzer ohne Nachtheil, weil 
er wegen ihrer Unbeweglichkeit ſtets weiß, wo ſie ſich 
befindet, und dadurch ſich die Möglichkeit erhält, das 
unmittelbare Verhältniß zu derſelben willkührlich herzu— 
ſtellen. Darum muß der Beſitz ſo lange dauern, bis 
es durch ein unzweifelhaftes Factum entſchieden iſt, daß 
er den natürlichen Beſitz nicht mehr herſtellen kann. 
Dies iſt aber hier nur dann gewiß, wenn er entweder 
durch natürliche Hinderniſſe (gaͤnzlichen oder temporären 
Untergang der Sache) von der Sache ausgeſchloſſen iſt, 
oder einem fremden Willen, welcher ſich der Sache be— 
mächtigt hat, weichen muß (Dejection) ). Weiß er aber 
die Occupation ſeines Grundſtücks, und wagt es nicht, 


possessionem, qui quodammodo sub conditione recessit de pos- 
sessione). Daſſelbe muß auch für den Fall gelten, wenn der, wel- 
cher den Beſitz durch die Tradition erwerben ſoll, ihn, z. B. weil er 
furiosus iſt, nicht erwerben kann. Der Tradent glaubt hier den Be⸗ 
ſitz zu übertragen, aber thut es nicht, weil er wegen fubjectiver Un: 
faͤhigkeit des Contrahenten es nicht kann. Der Juriſt Celsus iſt in 
der L. 18 § 1 D. eod. freilich anderer Meinung, aber das „ ridiculum 
est etc.“ ließe ſich leichter auf feine Meinung anwenden. Was ein 
Tradent will, will er nur in der beſtimmten Beziehung und in dem 
beſchraͤnkten Sinn, welchen er gleich anfangs in das koͤrperliche Fac— 
tum der Tradition hineinlegt. Derelinquiren will er die Sache auf 
keinen Fall, es ſey denn, daß das aus anderen ſpeciellen Thatſachen 
nachgewieſen werden kann. L. 18 pr. D. de vi — neque enim ante 
ommissam videri possessionem, quam si tradita fuisset emptori, quia 
nemo eo animo esset, ut possessionem omitteret propter emptorem, 
quam emptor adeptus non fuisset. 


*) L. 15 L. 30 8 3. D. eod. Freilich iſt es gleichgültig, ob der, 
welcher den Beſitzer vertreibt, ſelbſt den Beſitz erwirbt, oder nicht 
(L. 4 $ 22 D. de usurpat.). Das Verlaſſen einer Sache aus Furcht 
vor Anwendung der auf die Dejection gerichteten Gewalt hebt auf 
jeden Fall den Beſitz auf. Wer nicht das Vertrauen hat, der na— 
henden Gefahr widerſtehen zu koͤnnen, beweiſt dadurch, daß er nicht 
mehr den animus domini hat. Die Unterſuchung, ob er in dieſem 
Fall vi dejectus genannt werden konne, gehört nicht in dieſe Lehre 
(L. 9 pr. D. quod met. caus. L. 1 § 29 L. 3$ 6. 7. D. de vi L. 33 9 2 
D. de usurpat.). 
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den Occupanten zu vertreiben, fo iſt der Beſitz zwar auch 
verloren, aber nicht ſowohl corpore, als animo, d. h. 
er will lieber den Beſitz aufgeben, als ſich mit dem Ocs 
cupanten auf einen Streit einlaſſen. Aber ſo lange, 


bis er die fremde Invaſion erfährt, kann bei Grund⸗ 


ſtücken von einem Beſitzverluſt nicht die Rede ſeyn. Denn 
bis dahin iſt es unentſchieden, ob er ſeine Macht und 
und Herrſchaft über die Sache nicht noch durch die That 
beweiſen werde. Läßt ſich aus ſeinem ſpäteren Beneh— 
men ſchließen, daß er die Uebermacht des Occupanten 
anerkennt, oder daß ihm ſein Beſitz wenigſtens gleichgül— 
tig iſt, fo iſt dadurch von ſelbſt bewieſen, daß er nicht 
mehr Beſitzer iſt, weil ihm der animus domini fehlt“). 


*) Der Satz, daß der Beſitz an unbeweglichen Sachen nicht durch 
heimliche Invaſion eines Dritten, ſondern erſt dann verloren geht, 
wenn der Beſitzer die Invaſion erfahren hat, iſt eben fo wenig fin- 
gulaͤr, als die Rechtsregel „solo animo retinetur possessio“ eine Fic⸗ 
tion. Dieſe Regel gehoͤrt zum Weſen des juriſtiſchen Beſitzes, und 


jener Satz iſt eine Conſequenz aus der Natur unbeweglicher Sachen. 


Der Beſitz beſteht, fo lange der Beſitzer feinen animus domini durch⸗ 
ſetzen kann, und durchſetzen will. Das Koͤnnen geht ihm bei unbeweg⸗ 

lichen Sachen durch die bloße Entfernung von denſelben nie verloren, 
denn er kann an der willkuͤhrlichen Herſtellung des koͤrperlichen Beſitzes 
hier nicht, wie bei beweglichen Sachen, durch die Unmoͤglichkeit, ſie wie⸗ 
deraufzufinden, gehindert werden (L. 38 11 L. 44 in f. L. 45 D. de 
acquir. poss. L. 1 9 25 D. de vi; Quod vulgo dicitur, aestivorum hi- 
bernorumque saltuum nos possessiones animo retinere, id exempli 
causa didici Proculum dicere, nam ex omnibus praediis, ex quibus 
non hac mente recedimus, ut omisisse -possessionem vellemus, idem 
est). Dieſes Verhaͤltniß des Beſitzers zum Grundſtuͤck wird nun durch 
den Umſtand nicht im geringſten geſtoͤrt, daß ein Anderer ohne Wi 
ſen des Beſitzers das Grundſtuͤck oder einen Theil deſſelben decüßirt. 
Denn die Frage, auf welche es hier allein ankommt, ob der Beſitzer 
auch im Stande iſt, ſeine Herrſchaft uͤber die Sache zu bethaͤtigen, 
bleibt dabei noch ganz unentſchieden. Hierauf bezieht ſich L. 18 83 


D. de acquir. poss. (Si dum in alia parte fundi sum, alius quis 
clam animo possessoris intraverit, non desisse illico possidere exi- 


stimandus sum, facile expulsurus finibus, simul atque sciero). Wer 
heimlich, d. h. in Vorausſicht des Widerſpruchs, und deshalb, um 
dieſem Widerſpruch zu entgehen, ohne Wiſſen des Beſitzers (L. 6. L. 
40 82.3. cod. L. 73 § 2 D. de reg. jur.) fein Grundſtuͤck occupirt, 
nimmt ihm dadurch noch nicht den Beſitz, wird gegen ihn nicht Bes 
ſitzer. (Ob gegen jeden Anderen, ſo daß hier wiederum eine Concur⸗ 
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Es iſt auch fonft allgemeine Regel, daß eine dauernde 
grobe Vernachlaſſigung der Beſitzausübung, weil daraus 
der Mangel eines ernſtlichen animus domini hervorgeht, 
den Verluſt deſſelben nach ſich zieht D. 


b) Bei beweglichen Sachen. Hier hat die bloße Entfer- 
nung von der Sache an ſich auch nicht den Verluſt des 
Beſitzes zur Folge, ſelbſt wenn der Beſitzer ſie außer 
aller Gewahrſam liegen läßt, vorausgeſetzt, daß er ſie 

ſicher aufzufinden weiß, alſo noch die Möglichkeit der 
Ausübung des Beſitzes behaͤlt. Aber bei beweglichen Sa— 
chen kann es ihrer Natur nach leichter geſchehen, daß 


renz von Beſitzern an der naͤmlichen Sache Statt finden wuͤrde, wird 
in der Interdictenlehre unterſucht werden). Von ihm gilt, was L. 
22 D. de acquir. poss. ſagt „non videtur possessionem adeptus is, qui 
ita nactus est, ut cam retinere non possit“. Denn es iſt noch un— 
gewiß, ob er ſich gegen den Beſitzer in der Detention behaupten 
werde (L. 6 § 1 eod. Qui ad nundinas profectus neminem relique- 
rit, et dum ille a nundinis redit, aliquis occupaverit possessionem, 
videri eum elam possidere, Labeo scribit. Retinet ergo posses- 
sionem is, qui ad nundinas abiit —. L. 3 87. L. 18 8 3 eod.). 
Dies Verhaͤltniß verändert ſich aber weſentlich, ſobald der Beſitzer 
eine Kunde von der Invaſion erlangt hat. Nun ſind dreierlei Faͤlle 
moͤglich: a) der Beſitzer a zuruͤck, und es gelingt ihm, den Occu— 
panten zu vertreiben. Dann hat er ſeinen Beſitz gar nicht verloren 
gehabt. b) Er kehrt zurück, wird aber vom Occupanten repellirt. 
Dann hat er durch Dejection den Beſitz verloren (L 1 9 24 D. de vi. 
L. 6 C 1 in f. D. de acquir. poss.). c) Er verſucht es gar nicht, ſich 
wieder in den koͤrperlichen Beſitz des Grundſtuͤcks zu ſetzen. Dann 
hat er den Beſitz animo verloren, ſey das Motiv feines Nichthan⸗ 
delns Furcht oder Gleichguͤltigkeit gegen feinen Beſitz (L. 25 § 2 eod. 
Quod autem solo animo possidemus, quaeritur, utrumne usque eo 
possideamus, donec alius corpore ingressus sit, ut potior sit illius 
corporalis possessio, an vero [quod quasi magis probatur] usque 
eo possideamus, donec revetentes nos aliquis repellat, aut nos ita 
animo desinamus possidere, quod suspicemur, repelli nos posse ab 
eo, qui ingressus sit in possessionem? et videtur utilius esse. L.3 


$8. L. 7 L. 18 5 4 eod.). 


L. 379 1 D. de usurpat. Fundi quoque alieni potest aliquis 
sine vi nancisci possessionem, quae vel ex negligentia domini va- 
cet, vel quia dominus sine successore decesserit, vel longo tempore 
abfuerit. 
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der Beſitzer jenes fichere Bewußtſeyn verliert. Darum 
wird regelmäßig hier die Dauer des Beſitzes an das Be— 
ſtehen irgend einer Obhut Ceustodia), welcher die Sache 
anvertraut worden, geknüpft ſeyn ). Der Beſitz hört 
auf: 5 
aa) Wenn der Beſitzer die Sache ſo aus feiner Gewahr⸗ 
ſam verliert, daß er nicht weiß, wo ſie ſich befin— 
det * ). Dies gilt auch von Thieren, nämlich wenn 
wilde Thiere ihre natürliche Freiheit wieder erlangen, 
und gezähmte die Gewohnheit des Wiederkehrens ab? 
legen! *). Die Regel gilt aber nicht von ſolchen Sa⸗ 
chen, welche man wirklich in Gewahrſam hat, und 
nur aufzuſuchen unterlaͤßt, oder wenn man bloß au⸗ 
genblicklich den Platz nicht erinnert, wo man fi e ge⸗ 
borgen 1). 


bb) Wenn die Sache ganz zu Grunde geht u), oder auch 3 


) L. 3 g 13 D. de acquir. poss. Nerva filius, res mobiles, ex- 

cepto homine, quatenus sub custodia nostra sint, hactenus pos- 
sideri, id est, quatenus, si velimus, naturalem possessionem nan- 
cisci possimus —. 
) L. 25 pr. eod. Si id, quod possidemus, ita perdiderimus, ut 
ignoremus, ubi sit, flesintns possidere. L. 3 §& 13 J. I. — nam 
pecus, simul atque aberraverit, aut vas ita exciderit, ut non inve- 4 
niatur, protinus desinere a nobis possideri, licet a 8 possidea- 
tur —. 


*) 8 12 J. de rer. divis. — cum vero tuam evaserit custodi- 
am, et in 'libertatem naturalem sese receperit, tuum esse desi- 
nit —. 815 cod. — revertendi autem animum videntur desinere ha- 
bere 8 cum revertendi consuetudinem deseruerint. 


+) L. 3 § 13 in f. D. I. I. — dissimiliter atque si sub custodia 
mea sit, no inveniatur, quia praesentia ejus sit, et tantum cessat 
interim age inquisitio. L. 44 pr. eod. Peregre profecturus pe- 
cuniam in terra custodiae causa condiderat; cum reversus locum 
thesauri immemoria non repeteret, an desisset pecuniam possidere, 8 
vel si postea recognovisset locum, an confestim possidere incipe- 
ret, quaesitum est: Dixi, quoniam custodiae causa pecunia 
condita proponeretur, jus possessionis ei, qui condidisset, non videri 
peremtum —. 

+) Bay gehört auch die Umwandlung einer Sache durch Sm 
fication: L. 30 § 4 D. eod. : 


397 

nur temporär durch natürliche Ereigniſſe der will— 
kührlichen Einwirkung des Beſitzers entzogen wird D. 
ee) Bei beweglichen Sachen giebt es nicht bloß eine ge— 
waltſame, ſondern auch eine heimliche Beſtitzentzie— 
hung *). Die heimliche Entziehung (subtrahere, 
subripere, clam ferre) nimmt dem Beſitzer die Mög— 
lichkeit willkührlicher Ausübung des Beſitzes: in dem 
Augenblick der That weiß er nicht, ob und wo ſie 
eriftirt, folglich kann er fie nicht mehr beherrſchen, 

iſt nicht mehr Beſitzer. 3 
Endlich iſt noch ſpeciell der Fall zu betrachten, wo der 
juriſtiſche Beſitz durch den körperlichen Beſitz Ceorpore) eines 
Repräſentanten ausgeübt wird. Für den eigentlichen Beſitzer 
iſt der Repräſentant die custodia, wodurch er ſich den Beſitz 
ſichert, und ſeinen animus domini zu realiſiren, in den Stand 
geſetzt wird. Darum kommt die Dejection des Beſitzers nicht 
in Betracht, ſo lange der Repräſentant noch für ihn detinirt, 
oder er ſelbſt nicht den Beſitz aufgiebtn n). Aus demſelben 
Grunde aber muß er den Beſitz verlieren, wenn der Reprä— 
ſentant dejicirt 1), oder beſtohlen wird, oder die Sache ver— 
liert. Dagegen kann dadurch allein, daß die Repräſentation 
3. B. durch Tod oder Wahnſinn des Stellvertreters, oder durch 
Aufhebung des dieſelbe begründenden Obligationsverhältniſſes, 
aufhört, der Beſitzverluſt nicht eintreten Tr). Denn an ſich 
bedarf man ja keines Stellvertreters, um Beſitzer zu ſeyn: da— 
her kann es denn auch dem Beſitzer nicht ſchaden, wenn der 
Stellvertreter bloß feine Detention aufgiebt rr). Nur zwei 

Fragen bedürfen hier einer näheren Erörterung: — 


4) Geht der Beſitz verloren, wenn der Repräſentant die 


) L. 13 pr. D. cod. 

) L. 15 D. eod. 

*=) L. 1 5 45 D. de vi. 

+) L. 18 22 D. cod. 

388. L. 25 $ 1. L. 40 $1D. eod. 

444) L. 3 § 8. L. 44 §H 2 D. eod. L. 31 D. de dol. L. 7 pr. D. pro 


empt. In der L. 40 pr. D. de acquir. poss. ift die Lesart „idem 
existimandum * dem „aliud“ anderer Handſchriften vorzuziehen. 
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Detention aufgiebt, um einem Dritten den Beſitz zu verſchaf⸗ 
fen, und Dieſer dann der Sache ſich bemächtigt? Hier muß 
man ſagen: wirkſam tradiren oder tradiren laſſen kann nur der 
Beſitzer, nicht der bloße Detentor, alſo der bloße Wille, die 
Untreue des Repräſentanten kann einen ſolchen Effect nicht has 
ben. Daher wird es hier immer auf das Verhältniß des Drit- 
ten zum Beſitzer ankommen, und die Frage nach den gewöhn- 
lichen Regeln über den Beſitzverluſt entſchieden werden müſſen.. 
Bei beweglichen Sachen giebt es eine heimliche Beſitzentziehung, 
alſo auch in dem vorliegenden Fall. Dagegen bei Grundſtük⸗ 
ken kann nach der gewöhnlichen Regel der Beſitz nicht durch 
die (hier durch den Repräſentanten veranlaßte) heimliche In— f 
vaſion des Dritten verloren gehen D. 


2) Wie geht an den Repräſentanten ſelbſt der Beſitz verlo— 
ren? Bei unbeweglichen Sachen gilt auch hier keine heimliche 
Beſitzentziehung. Der Stellvertreter muß ſeinen veränderten 
animus durch die That (Dejection, Nichtzulaſſung des Beſitzers) 
realiſirt haben ). Bei beweglichen Sachen reicht ebenfalls 


*) Wir halten die Entſcheidung der L. 12 C. de acquir. poss. für 
durchaus verſtaͤndig. Daß hier eine unter den alten Juriſten beſtrit⸗ 
tene Frage entſchieden werden ſollte, zeigt der Eingang der Conſtitu⸗ 
tion deutlich. Daß aber die Entſcheidung ganz beſonders auf den 
Fall bezogen werden ſollte, wenn der Repraͤſentant die Sache dem 
Dritten abſichtlich Preis giebt und hingiebt, wird durch die Zuſam⸗ 
menſtellung des „dexeliquerit“ und „vel prodiderit“ klar genug be= 
wieſen. Bedeutende roͤmiſche Juriſten waren hier allerdings anderer 
Anſicht (L. 44$ 2 eod. — ejus vero, quod servi vel coloni corpore 
possidetur, non aliter amitti possessionem, quam eam alius ingres- 
sus fuisset, eamque amiti nobis quoque ignorantibus —. 
L. 40 § 1 in f. eod. Die L.33 $4D. de usurpat. fpricht ohne Zwei⸗ 
fel nur von beweglichen Sachen). Wenn wir uͤbrigens den Inhalt 
jener Conſtitution trotz der Worte „cujuscunque rei“ auf unbewegliche 
Sachen beſchraͤnken, fo geſchieht das aus dem juriſtiſch nothwendigen 
Grunde, weil entweder der Repraͤſentant ſelbſt ſchon durch die will: 
kuͤhrliche heimliche Dispoſition uͤber die bewegliche Sache ſich zum ; 
Beſitzer (durch furtum) macht, oder doch wenigſtens der Dritte ganz 
nach der gewoͤhnlichen Regel Herr derſelben wird. Juſtinian will aber 7 
nur eine juriſtiſch ſachgemaͤße Entſcheidung geben, und nicht einen neuen 
Grundſatz einfuͤhren. 

**) L. 18 pr. D. de vi. 
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die bloße Veränderung des animus nicht hin, damit der Re 
präſentant den Beſitz er werbe. Denn wenn er körperlich in 
demſelben Verhältniß zur Sache verharrt, in welchem er als 
Repräſentant und Cuſtodient erſchien, ſo entſpricht ja die kör— 
perliche Thatſache nicht dem veränderten Willen. Er muß die 
Sache nicht bloß für ſich haben wollen, ſondern dieſen Wil— 
leu auch durch ein beſonderes Factum ausführen. Dies ges 
ſchieht bei beweglichen Sachen durch heimliches Entziehen, Fort— 
ſchaffen, Bemächtigen, denn erſt hierdurch hat er die Sache 
auch körperlich für ſich“). Eine ganz andere Frage ift 
es, ob die bloße Willensänderung, ohne eine neue in dieſem 
Sinn vorgenommene körperliche Handlung, nicht ausreicht, um 
dem Beſitzer ſeinen Beſitz zu entziehen, wenn auch der Reprä— 
ſentant denſelben nicht dadurch erwirbt? Wenn es ſonſt all— 
gemeine Regel iſt, daß der Beſitz einer beweglichen Sache ſchon 
dadurch verloren gehen kann, daß der Beſitzer ſie aus der 
über ſie angeordneten Cuſtodia verliert, ohne daß ein Anderer 
den Beſitz zu erwerben braucht, ſo iſt nicht abzuſehen, warum 
dies nicht auch hier ſollte geſchehen können und müſſen. Hier 
beſteht nun aber die Cuſtodia grade in der vom Beſttzer ans 
geordneten Repräſentation. Er hat das zum Begriff des Be— 
ſitzes erforderliche ſichere Bewußtſeyn der Herrſchaft nur da— 
durch, daß der Wille des Repräſentanten ſich feinem animus 
domini unterordnet. Hört nun dieſer Wille auf, fo geht ſchon 
dadurch dem Beſitzer die custodia rei verloren, und das bloße 
körperliche Detiniren des früheren Repräſentanten hat nun für 
Jenen keine Bedeutung mehr. Daher iſt es gewiß die der 
Natur der Sache gemäßeſte Anſicht, welche ſich für die Beja— 
hung der aufgeworfenen Frage entſcheidet **). 


*) L. 3 818 D. de acquir. poss. Si rem apud te depositam furti 
faciendi causa contrectaveris, desino possidere. Sed si eam loco 
non moveris, et infieiandi animum habeas, plerique Veterum, et 
Sabinus et Cassius recte responderunt, possessorem me manere, 
quia furtum sine contrectatione fieri non potest, nec animo furtum 
admittatur. L.1$2L. 67 pr. D. de furt. 


) L. 47 D. de acquir. poss. Si rem mobilem apud te deposi- 
tam aut ex commodato tibi possidere, neque reddere constitueris, 
confestim amisisse me possessionem vel ignorantem responsum est. 
cujus rei forsitan illa ratio est, quod rerum mobilium ne- 
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V. Die Wirkungen des juriftifchen Beſitzes, deren 
die ältere juriſtiſche Litteratur eine große Menge aufzuzählen 
pflegte D, hat eine neuere ſehr verbreitete Theorie auf zwei, 
nämlich Interdiete und Uſucapion, reduciren 10 müſſen ge⸗ 
glaubt. Wir behaupten aus Gründen, welche S. 351 u. ©. 
371 angedeutet worden ſind, daß auch Interdicte und Uſuca⸗ 
pion nicht juriſtiſche Wirkungen des Beſitzes genannt werden 
dürfen. Es iſt allerdings richtig, daß der Beſitz eine weſent⸗ 
liche juriſtiſche Vorausſetzung für eine Anzahl von Rechtsbe— 
ſtimmungen (Erwerb des Eigenthums durch Uſucapion, Oceu⸗ 
pation, Tradition, Perception, für die actio Publiciana) aus⸗ 
macht; aber für alle dieſe Rechtswirkungen giebt es eine Menge 
anderer eben ſo weſentlicher Vorausſetzungen, ſo daß es juri⸗ 
ſtiſch durchaus nicht gerechtfertigt werden kann, vorzugsweiſe 
den Beil tz den Grund dieſer Wirkungen zu nennen. | 


N atque miss a custodia, quamvis eas nemo alius in- 
vaserit, veteris possessionis damnum adferre consuevit, idque Nerva 
filius Iibris de usucapionibus retulit —. 


) Wir heben hier hervor: 

a) Das Retentionsrecht. Eine Sache retiniren kann natuͤr⸗ 
lich nur der, welcher ſie factiſch detinirt. Aber das Recht, ſie zu 
retiniren, gründet ſich immer auf eine beſondere Fordrung und Ob: 
ligation. Die Detention, nicht einmal der juriſtiſche Beſitz, iſt nur 
die nothwendige Vorausſetzung fuͤr die Ausuͤbung dieſes Rechts. 

b) Daß der Beſitzer im Vindicationsſtreit die Möglichkeit hat, den 
Proceß zu gewinnen, ohne daß er ſeinerſeits etwas zu beweiſen braucht, 
iſt nichts anderes, als der gewöhnliche Vortheil des Beklagtenverhaͤlt⸗ 
niſſes. Nach den gewöhnlichen oben (S. 284 303) behandelten Re⸗ 
geln uͤber die Beweislaſt wird der Klaͤger abgewieſen, welcher das 
von ihm behauptete Recht nicht beweiſen kann. Im Bindications- 
ſtreit trifft nur die Qualitaͤt des Beſitzers und des Beklagten in ei⸗ 
ner und derſelben Perſon zuſammen, weil die rei vindicatio regel- 
maͤßig nur vom Nichtbeſitzer gegen den Beſitzer gebraucht werden 
kann. 

c) Daß ein Beſitzer ſich und feinen Beſitz gegen Eigenmacht ver⸗ 
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Grund ſatz. 


91. 


92. 
93. 
8 4. 


9 5. 


In halt. 


Allgemeine Einleitung S. IX—XXXII. 


Allgemeine Lehren. 


Erſtes Capitel. 
Das Recht in ſeinem Urſprung und ſeiner 


Verwirklichung. 
2: 2 Sat ² ð ER TEN F 
Gesohubeitsrech te.. „6 — 16. 
Das Geſetzesrecht .. n n = 16—18. 


Concrete Verwirklichung des Rechts. Ver⸗ 
haͤltniß des Juriſten zum Geſetz. 
Erſte Abtheilung. Theorie des Rechts. Inter— 
VV ˙ͤ ᷣ . 3 „18-36. 
Zweite Abtheilung. Das Entſcheiden des Rich— 
ters nach ihm gegebener Interpretation. 


— A. Authentiſche Interpretation.... = 36-37. 


B. Uſualinterpretation, Gerichtsgebrauch- 37 —42. 
Dritte Abtheilung. Das richterliche Erkenntniß. = 42—45. 


Verhaͤltniß der Geſetze unter einander. 
A. I. Das Geſetz n mit dem vorhandenen 
d Recht uͤberein. N ee 45 —46. 


II. Das Geſetz widerſtreitet dem bisher beſte⸗ 
henden Recht. 


1. Jus commune. Jus singulare... . = 47—48. 
A. Jus singulare im e. S. =48— 53. 
B. Privilegium im e. S. „53-63. 


B. Von der ruͤckwirkenden Kraft der Geſetze. . = 63 - 73. 
C. Von der Colliſion coordinirter Geſetz e 7382. 


— 


402 


Zweites Capitel. 
Das Rechtsſubject. 


Erſte Abtheilung. Der einzelne Menſch als Rechts— 


ſubject. 
§ 6. Begriff, Erwerb und Verluſt der Rechtsfaͤhigkeit. 
Hegeiff t:: a d. 
Echt NE: e 
Verluſt: 1) natürlicher Tod, Prä- 
ſumtion fuͤr die Prioritaͤt des 
Todes unter Commorienten - 
2) Ehrloſigkeit. Factiſche In⸗ 
famie. Levis nota. Inte⸗ 
ftabilität . Eu 3 
9 7. Von juriſtiſch wichtigen perſoͤnlichen Higenſchafte 
und Zuſtaͤnden. 
A. Die Verwandſchaf ll : 
B. Die Schwaͤgerſchafff i. - 
der Wohnort = 
Zweite Abtheilung. 
88. Das fingirte Rechtsſubject. 
iir 5 5 
A. Universitas EL 5 
B. Piae eausae.....:...... ee 
C. AHereditas. jarenE.. .. 1. RG = 
D. BISCHR, 2 Er = 
Drittes Capitel. 
Recht und Verbindlichkeit. 
8 9: Einleinn gs er, E 
510, Erſte Abtheilung. 


A. Vom Recht als Klagrecht. 


1. Von den dinglichen und perſoͤnli⸗ 
chen Rechten 
Actiones directae und utiles, ac- 
tiones vulgares und in factum.. 
Actiones rei persecuforiae, poe- 
nales und mixtae 
u. 5. Actiones perpetuae u. tem- 
poroles, stricti juris u. bonae fidei 


B. Vom Exceptionsrechnꝶett.. 


> 


3 


4. 


* 


- 


82— 86. 
86— 88. 


115—120. 


129 132. 


132—146. 
146— 152. 
152— 153. 


153—154. 


154—158. 


158— 168. 
168—172. 


174—175. 
175188. 


403 


811. Zweite Abtheilung. Das Recht im Zuſtande der 


Verletzung. 
A. Von der Klagverjaͤhrun g S. 189—215. 
B. Vom Uebergang der Klagrechte auf 
und wider die Erben. 215-230. 
C. Von Colliſion der Rechte 230 — 241. 
D. Von Concurrenz der Klagrechte.. 


912. Dritte Abtheilung. Von den privatrechtlichen 
Wirkungen der gerichtlichen Geltendmachung ei: 
nes Rechts. 


A. Von den privatrechtlichen Wirkungen 
der richterlichen Mittheilung der Klage 
an den Beklagten, und der Litiscon⸗ 
e Se 


B. Von der Beweislaft..... ......- 
C. Vom rechtskraͤftigen Urtheil 


Viertes Capitel. 


$ 13. Das practiſche Object. 
CCC f 
A. Objecte in und außer dem recht⸗ 
lichen Verte 
B. Arten der res nach dem Merkmal 
individueller Beſtimmtheit oder Un⸗ 
beftimmtheit. , 

1. Individuell beſtimmte Sachen 
(ie) 

2. Vertretbare Sachen 
5 3. Generiſch beſtimmte Sachen 
. U 
4. u. 5. Gegenwaͤrtige und zu⸗ 
kuͤnftige Sachen. Res sin- 

gulae und universitates.... 


C. Bewegliche und unbewegliche Sa— 


D. Theilbare und untheilbare Sachen 


E. Hauptſachen und Nebenſachen, ins⸗ 
beſondere Pertinen zen 


„241 — 269. 


270-284. 


284-303. 
303—308. 
308—310 
310—313. 
313314. 
- 314—316. 
316—317. 
317-322. 
. 322— 324. 
324 — 328. 
328 —348. 


h 1 

44 4 

* { f er 

Fünftes Capitel. 19 

$ 10,7 Der Beſitz. | ö 

I. Begriffsentwicklung des Beſitzes .. S. 341—372. 
II. Vom Subject und Object des B-- 33 
ſitzes e Re > 9 372 — 377. 

III. Vom Erwerb des Befiges..... .. 378389. 
IV Vom Verluſt des Beſitzes = 390—399, - 

V. Wirkungen des Befiged,....... = 400, 


Verbeſſerungen. 


Seite 9 Zeile 12 v. o. ſtatt: und dieſes l. und dieſe. 


* * ir * 


u * x * * * * * 


14 
15 
32 
32 


83 


ee 


* 


een eee ee e ie 


Nene dy ec AR NS 


10 . 
. 


de consult l. de consuet. 
der Inhalt l. den Inhalt. 


12 v. u. iſt das Komma nach civilis zu ſtreichen. 
u. 2 v. u. ſtatt vgl. die Lehre von dolus und bona 


fides im Cap. 5. l. vgl. S. 179 
u, 180. 


2 u. 3 v. o. find die Worte „vgl. fünftes Cap.“ 


5 V. u. 
310. 18, 
5 


* * \ * 


2 v. u. 
10.2. 
12380629: 
9 
5 


va 


v. u. 
u. 16 v. o. 


22 v. o. ſtatt: 
n. 
13:9, o. 22 
14129.,0:,7 = 
22 v. o. 


v. u. ſtatt: 


zu ſtreichen. 
vgl. das fünfte Cap. l. das Naͤ⸗ 
here im Obligationenrecht. 
iu. n 
judiei l. judieii. 
dolos l. dolos. 
furtium l. fustium. 


effigiunt l. ef fugiunt. 


cognatis l. co gnatio. 

Stellung l. Stelle. 

ſtatt: da muß entweder eins unausge— 
uͤbt bleiben, oder beide muͤſſen 
wirkungslos werden l. da muß 
eins unausgeubt bleiben, 
wenn das andere ſchon aus- 
geübt worden iſt. 

ob l. o b. 

dilictiſchen l. delictiſchen. 

ihm l. ihn. 

Ingedifüication l. Inaedification. 

vileamus l. videamus. 


0 


2 
& 1 

1 ” 
E 
17 
& 
2 


Gedrud 


— 


= mo 


= 
1871. 


23 


- 


Ne ECT. AUG22 84 


PLEASE DO NOT REMOVE 
CARDS OR SLIPS FROM THIS POCKET 


UNIVERSITY OF TORONTO LIBRARY 


KK 
SAU 
Er. 
NS 2 


1239 i 


s 810 10 0 90 60 68 
9 Ma SOd JIHS AVN 39NV4 0 


M3IASNMOG TV ILN 


